Sygn. akt: KIO 2577/20

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 pazdziernika 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2020 roku przez

Wykonawce PSI Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie COMP spodtka akcyjna
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz BOOM Software AG z siedzibg w Leibnitz

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

1.1 zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zwigzku z § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia Ministra rozwoju z dnia 26
lipca 2016 roku w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego poprzez zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci zatgcznikow
do protokotu, tj. zaméwienie wskazane w poz. 3 ,Wykazu zamowien/umoéow”
Konsorcjum Comp zrealizowane dla PKP Intercity spotka akcyjna, pomimo Zze
nastgpit wybor oferty najkorzystniejszej,

1.2 naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien

publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia czesci informacji zastrzezonych
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w ofercie Konsorcjum Comp, wskutek czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie

udostepnit Odwotujgcemu tych informacji i dokumentow je zawierajgcych:

a) prezentacja systemu, nagranie przebiegu prezentacji systemu,

b) wykaz wykonanych zaméwien/uméw wraz z dowodami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie zamowien/umow wskazanych w wykazie,

C) wezwania Zamawiajgcego do uzupetnieh i wyjasnien w zakresie dokumentow

wskazanych pod lit. a) i b) oraz odpowiedzi Konsorcjum Comp na te wezwania;

Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12

oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamédwien publicznych wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o zamoéwienie COMP spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

(petnomocnik) oraz BOOM Software AG z siedzibg w Leibnitz.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie i:

3.1

3.2

zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PSI
Polska spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig siedzibg w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy PSI Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 gr 00
(stownie: osiemnascie tysiecy szes$cCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytulem wpisu od odwofania

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: .......ccooiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2577/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawie Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa) prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe i wdrozenie Zintegrowanego Systemu
Informatycznego (ZSl), klasy EAM/CMMS” numer referencyjny: DWZ/71/2019) zwane dalej
.Postepowaniem".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 stycznia 2020 r. pod numerem 2020/S 001-000942. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej
Lustawg” lub ,Pzp”. Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ww. ustawy.

W dniu 8 pazdziernika 2020 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwofanie przez Wykonawce PSI Polska Spdétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (ul. Towarowa 37, 61-896 Poznan) wobec:

- czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Comp S.A. ul. Jutrzenki
116 02-230 Warszawa Boom Software AG Hasendorfer 96 8430 Leibnitz (,Konsorcjum
Comp”);

- czynnosci badania i oceny ofert Konsorcjum Comp;

- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comp i wykluczenia tego wykonawcy
z Postepowania;

- zaniechania udostepnienia jawnych zatgcznikow do protokotu postepowania;

- zaniechania odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w dokumentach Konsorcjum Comp;

- pozostate czynnosci/zaniechania wskazane w dalszej czesci odwotania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze prowadzgc przedmiotowe Postepowanie naruszyt

nastepujgce przepisy:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp
z Postepowania pomimo, ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej okreslonych w pkt
5.3.1.1i15.3.1.3 SIWZ;



2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

art. 24 ust. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp
pomimo, ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej;
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp,
mimo ze wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje przez niego podejmowane w
Postepowaniu;

art. 24 ust. 1 pkt 12 i 21 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Comp z Postepowania pomimo, ze Wykonawca ten nie wykazat, ze wobec Boom
Software AG sad nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne;

art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Comp, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

ewentualnie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Comp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty pomimo, ze wydaje sie ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi - jesli Izba uzna,
ze dopuszczalne jest ponownie wezwanie tego Wykonawcy do ztozenia takich
wyjasnien;

art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 i 5 rozporzgdzenia
Ministra rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) (dalej: ,rozporzgdzenie ws
protokotu”) poprzez zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci zatgcznikow do
protokotu, tj. zamowienie wskazane w poz. 3 ,\Wykazu zamowien/umow” Konsorcjum
Comp zrealizowane dla PKP Intercity S.A. pomimo, ze nastgpit wybdr oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wnioskowat o ich udostepnienie, a informacje w nich
zawarte zostaty przez Zamawiajgcego odtajnione m.in. pismem z dn. 28.08.2020r. oraz
w konsekwencji pism Konsorcjum Comp dotyczgcych czynnosci odtajnienia tejze
informaciji, tj. pisma z 18.09.2020r. i 29.09.2020r,

art. 96 ust. 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
czesci informacji zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Comp, wskutek czego
Zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit Odwotujgcemu tych informacji i
dokumentdw je zawierajacych:

a) prezentacja systemu, nagranie przebiegu prezentacji systemu,



9)

10)

11)

12)

b) wykaz wykonanych zamoéwien/uméw wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie zamdéwien/umow wskazanych w wykazie,

Cc) wezwania Zamawiajgcego do uzupetnieh i wyjasnien w zakresie dokumentow
wskazanych pod lit. a) i b) oraz odpowiedzi Konsorcjum Comp na te wezwania,

d) wyjasnienia w zakresie ceny Konsorcjum Comp z 3 lipca 2020r.;

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty Konsorcjum Comp pomimo, ze nie jest

to oferta najkorzystniejsza w tych zadaniach na podstawie kryteriow oceny ofert

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Comp

do uzupetnienia dokumentoéw;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Comp do

ztozenia wyjasnien;

art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:

1)
2)

3)
4)
5)

6)

7)

uwzglednienie odwotania,

nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty oraz

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Comp z Postepowania;

nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Comp;

nakazania Zamawiajgcemu udostepnienia zatgcznikédw do protokotu Postepowania,

tj. dokumentéw Konsorcjum Comp:

a) pism Konsorcjum Comp dotyczagcych czynnosci odtajnienia informaciji wskazanej
w poz. 3 ,Wykazu zamoéwien/umow”, tj. pism z 18.09.2020r. i 29.09.2020r., ktore
zostaty czesciowo utajnione;

nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez

Konsorcjum Comp jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, {j.:

a) prezentacja systemu, nagranie przebiegu prezentacji systemu,

b) wykaz wykonanych zaméwien/uméw wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie zamowien/uméw wskazanych w wykazie oraz wezwan Zamawiajgcego
do uzupelnien i wyjasnien w zakresie tych dokumentéw oraz odpowiedzi
Konsorcjum Comp,

c) wyjasnienia w zakresie ceny Konsorcjum Comp z 3 lipca 2020r.,

nakazania Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Comp do uzupetnienia dokumentéw

i zZtozenia wyjasnien.



W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw interes Odwolujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcag
zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode na
skutek naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu niniejszego zamowienia, poniewaz ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu
oferte. Wykluczenie Konsorcjum Comp lub odrzucenie jego oferty da Odwotujgcemu
mozliwo$¢ pozyskania zamowienia, jako wykonawcy sklasyfikowanemu na drugiej pozycji.
Istotne jest réwniez, ze Odwotujgcy nie otrzymat niektorych dokumentéw, ktére zostaty
niezasadnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy zastrzezenie to
respektuje. Niewykluczone, ze dokumenty te obarczone sg wadami, co w przypadku
udostepnienia ich PSI da dodatkowg podstawe do zaskarzenia oferty konkurencyjne;.
Podobnie z dokumentami, ktére powinny zosta¢ uzupetnione i wyjasnione, o
ztozenie/wyjasnienie ktérych Zamawiajacy nie wystgpit, cho¢ powinien. Niewatpliwie w
niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwo$s¢é poniesienia szkody przez
Odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z
realizacjg zamowienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdwienia, co
czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia
niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu,
gdyz Odwotujagcy informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu jego oferty
otrzymat w dniu 28 wrzesnia 2020r.

Wpis od odwotania w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przelewem na rachunek
bankowy Urzedu Zamowien Publicznych - zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

W uzasadnieniu, Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.
Zamawiajgcy w dniu 28 wrzeénia 2020 r. poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu. Za najkorzystniejszg w Postepowaniu zostata
uznana oferta Konsorcjum Comp.
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajagcego o przekazanie protokotu postepowania wraz
z zatgcznikami w dniu 29 wrzesnia 2020r.
Pomimo wielokrotnych présb i ponaglen, Zamawiajgcy przekazat PSI protokét z zatgcznikami

dopiero w dniu 5 pazdziernika 2020 r, o godz. 15.21.



I. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp — zdolnos¢ techniczna i zawodowa

1.1. Pozycja 1 wykazu dostaw.

Na podstawie korespondencji Zamawiajgcego z Konsorcjum Comp - pismo z 21
sierpnia 2020 r. wiadomym jest, ze zamdwienie to bylo realizowane na rzecz ENIGMA SOI
Sp. z 0.0., za$ uzytkownikiem korncowym byt Skarb Panstwa -Sgad Apelacyjny we Wroctawiu.
Z informacji ogdlnie dostepnych:

1) ,Ogtoszenie o zaméwieniu" (https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:423294-

2017:-TEXT:PL:HTML) - wynika, ze okres obowigzywania zamowienia wynosit
48 miesiecy (sekcja Il pkt 2.7);
2) ,Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia"
(https://ted.europa.eu/udl7uri=TED:NQTICE:108478-2018: TEXT:PL:HTML) - wynika,
ze catkowita warto$¢ umowy brutto wynosi 10.922.441,80 PLN (sekcja VI pkt 3);
3) formularz ofertowy znajdujgcy sie w dokumentacji postepowania (https

/lwww.wroclaw.sa.gov.pl/pl/nowosci/postepowania o zaméwienia publiczne /Z 362 15

17) - wynika, ze warto$¢ serwisu i modyfikacji wynosi 60,81 %.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrdcit sie do Konsorcjum Comp o wyjasnienie:
W zZwigzku z powyzszym prosimy o wyjasnienie informacji dotyczgcych terminu realizacji
(termin w ,Wykazie" to 7 miesiecy, natomiast w ,Ogfoszeniu o zamdéwieniu" wskazano 48
miesigcy wiec umowa nie zostata zakonczona) oraz warto$ci zrealizowanego zamowienia
(kwota w ztozonym w postepowaniu ,Wykazie" to ,ponad 7.000.000,00 zt brutto bez wartoSci
dostarczonego sprzetu"”, natomiast warto$¢ umowy zawartej pomiedzy Sgdem Apelacyjnym
we Wroctawiu a Konsorcjum Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z o.0. i S&T Services
Polska sp. z 0.0. podana w ,Ogfoszeniu o udzieleniu zamdéwienia” wynosi 10.922.441,80 zt
brutto, z czego jak wynika z dokumentéw przetargowych wartos¢ serwisu i modyfikacji
wynosi 60,81%, co oznacza, ze warto$¢ zrealizowanego przez Parnstwa zamdwienia nie
przekracza kwoty 5.000.000,00 zt brutto)".

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Comp watpliwosci Zamawiajgcego nie wyjasnito,

a udzielone wyjasnienia potwierdzajg, ze nie spetnia przedmiotowego warunku. Wyjasnienia
te zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wiec Odwotujgcy nie zna ich tresci.
Tym niemniej Konsorcjum Comp podato wartos¢ o ponad 2 min wieksza, niz kwota
oferowana w tamtym postepowaniu, co stanowi olbrzymig réznice. Nie sposob przyjgc, aby
ENIGMA SOl sp. z o0.0. oparta swojg oferte na podwykonawcy, ktéry za realizacje otrzymat
by wyzsze wynagrodzenie, niz ona sama i to wyzsze o ok. potowe, co oznaczatoby doptate z
jej strony na poziomie ponad 2 min zt. Wszelkie oswiadczenia, ktére prébowaty by
wykazywaé co$ przeciwnego z gruntu nalezy uznaé za niewiarygodne. Twierdzenie to jest

niewiarygodne réwniez z tego wzgledu, ze to zaméwienie zostato udzielone podmiotom,
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https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:423294-

ktére w tym celu potaczyly swoj potencjat - Konsorcjum: Enigma Systemy Ochrony Informacji

spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig oraz S&T Services Polska spotka z ograniczona

odpowiedzialnoscia.

Ponadto, skoro wartosc oferty w zakresie dotyczgcym systemu wynosita ponizej 5 min
zt a zaméwienia udzielono podmiotom wspdlnie ubiegajacym sie o nie, to powstajg
zasadnicze watpliwosci, czy Comp S.A. rzeczywiscie wykonat catos¢ prac na ktére wskazuje
warunek udzialu w Postepowaniu: ,co najmniej jedno zamdwienie (umowe), ktérego
przedmiotem byta dostawa systemu informatycznego o wartoéci nie mniejszej niz 5 000
000,00 PLN brutto (stownie: pie¢ milionébw zlotych), obejmujgce swoim zakresem
zaprojektowanie architektury, budowe i wdrozenie systemu informatycznego oraz dostawe
licencji i instalacje infrastruktury technicznej". Okolicznosci sprawy wskazujg, ze Comp S.A.
wykonat jedynie czes¢ zakresu prac wymaganych w przytoczonym warunku. Zaniechanie
wezwania do zlozenia wyjasnien w tym zakresie stanowi naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp.

Co wiecej, nie mozna uznac tego warunku za spetniony takze z tego wzgledu, ze:

1) warunek dotyczyt zaprojektowania architektury, budowe i wdrozenie systemu
informatycznego, tymczasem referencyjne zaméwienie polegato jedynie na modyfikacji
a nie na budowie, za$ architektura mogta by¢ co najwyzej przeprojektowywana;

2) w zakres zamodwienia wedlug wiedzy Odwolujgcego nie wchodzita instalacja
infrastruktury technicznej.

Jednoczesnie w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie (pismo z 2 wrzes$nia 2020 r.)

Konsorcjum Comp powofato sie na kolejng realizacje (str. 4 pisma), tym razem w ramach

konsorcjum wspdlnie z Enigma Systemy Ochrony Informacji spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig S&T Services Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz

COIG S.A.

Przedmiotowa referencja nie moze zostaé uznana, poniewaz:

1) Comp S.A. nie wykonat samodzielnie dostawy tego systemu informatycznego, lecz
jedynie jego czes¢ i praktycznie jego udziat w realizacji byt najmniejszy sposrod
wszystkich czionkow tego konsorcjum. Sposrod ponad dwudziestu pozyciji
asortymentowych Comp S.A. uczestniczyt w dwoch i to w kazdej z nich nie
samodzielnie. Mianowicie miat kupi¢ licencje backupowe tgcznie z innym cztonkiem
konsorcjum i system dyskowy typ | - takze tgcznie z innym cztonkiem konsorcjum.
Podobnie koszty zakupu mialy by¢é ponoszone wspolnie. Wobec powyzszego
twierdzenie, ze Comp S.A. dostarczyt przedmiotowy system informatyczny jest daleko
idgcym naduzyciem. Comp S.A. nie wykonat samodzielnie na potrzeby tego systemu

zadnego z elementdéw, ktére sg wymagane w warunku;



2) z wiedzy, ktérg Odwotujgcy posiada wynika, ze w przypadku tego systemu nie
wystepowat w ogole element zaprojektowania architektury, bowiem byt to projekt

wykonywany zgodnie z projektem technicznym Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, zadna z referencji wskazanych przez Konsorcjum Comp dla spetnienia
warunku z pkt 5.3.1.1 SIWZ warunku tego nie spetnia. Wykonawca ten powinien zostaé
wykluczony z Postepowania, ewentualnie we wskazanych zakresach takze wezwany

do zlozenia wyjasnien.

1.2 Pozycja 3 wykazu dostaw.

Zamawiajgcy pozycje te odtajnit i finalnie w dniu 8 pazdziernika 2020 r. przestat

Odwotujgcemu wykaz w tym zakresie oraz referencje.

W wykazie dostaw Konsorcjum Comp na ,System informatyczny do planowania

optymalizacji, rozliczania pracy druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz obiegowania

taboru”. | rzeczywiscie zamoéwienie na taki system zostato Comp S.A. przez PKP Intercity
udzielone. Jednakze:

1) zamowienie na ten system udzielono Comp S.A. w dniu 24.11.2017r. - ogtoszenie
0 udzieleniu zamoéwienia nr 2017/S 238-494804, z dn. 12.12.2017 - sekcja 5.2.1
(https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:494804-2017:TEXT:PL:HTML).
Tymczasem Konsorcjum Comp wskazato w wykazie daty realizacji: 03.2017 - 01.2018,

2) umowa z dn. 24.11.2017r. miata by¢ realizowana przez 48 miesiecy - w wykazie
wskazano zakonczenie realizacji w styczniu 2018r.,

3) dla tej pozycji Konsorcjum Comp przedstawit ,Pismo referencyjne" od PKP Intercity S.A.
z dn. 21.01.2019r. Pismo odnosi sie do Umowy nr UM-BFI-17-900-0004 zawartej w dniu.
27.03.2017r. Z korespondencji emailowej Pani D. Z. - przedstawiciela Zamawiajgcego z
Panem D. W. - przedstawicielem PKP Intercity
S.A. wynika, ze umowa, ktérej dotyczy referencja, to umowa na udzielenie licencji
i utrzymanie oprogramowania, a nie umowa na ,System informatyczny do planowania
optymalizacji, rozliczania pracy druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz obiegowania
taboru". Zatem przedstawiono referencje, ktéra dotyczy zupetnie innej umowy, niz ta,
ktora zostata wskazana w wykazie. Powyzsze potwierdza takze tres¢ emaila od Pana D.
W. z 5.10.2020r.: ,Umowa nr UM-BFI-17-900-0004 z dnia 27 marca 2017r. dotyczy
udzielenia licencji i utrzymania oprogramowania. Zostata zawarta z firmg Comp S.A.
Umowa nie jest objeta tajemnica przedsiebiorstwa, ale zatgcznikiem do umowy jest
podpisana przez obie strony umowa o zachowaniu poufnosci zarébwno w trakcie

realizacji umowy jak i po jej zakonczeniu (bezterminowo) ”.
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Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum Comp przedstawito nieprawdziwe informacje, co
powinno skutkowac¢ jego wykluczeniem z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 ustawy Pzp (o czym dale)).

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze przedmiotowy system nie zostat wdrozony
w catosci, z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze Comp S.A. ma istotne problemy z realizacjg
tego zaméwienia.

Tym niemniej zamowienie to i tak nie mogtoby byé uznane za spetniajace warunek,
poniewaz przedmiotem tego zamowienia byto dostarczenie systemu do planowania pracy
ludzi i obiegowania pociggéw. Zgodnie z definicjg z OPZ: ,System lub System Planistyczny -
polskojezyczny system informatyczny do planowania, optymalizacji, rozliczania czasu pracy
Druzyn trakcyjnych i Druzyn konduktorskich a takze Pracownikéw pomocniczych oraz
Obiegowania taboru, oparty na dostosowanym do potrzeb PKP IC oprogramowaniu opisany
szczegotowo w niniejszym dokumencie". Obiegowanie to przypisywanie do zadan (obieg na
kolei to kilka kursow stanowigcych kolejne ,zadania przewozowe" dla jednostki taboru).
Warunek w niniejszym Postepowaniu pkt 5.3.1.1 SIWZ finalnie brzmi natomiast tak (po
zmianach wprowadzonych do SIWZ): ,dedykowanego do planowania pracy pojazdéw
szynowych oraz utrzymania taboru, zawierajgcego m.in. funkcje planowania, realizacji
i rozliczania jego obstug oraz przypisywania pojazdéw do zadan przewozowych".

System zaméwiony przez PKP Intercity S.A. to typowy system planistyczny,
do planowania pracy ludzi i pracy przewozowej taboru. Nie jest to jednak system o
charakterze warsztatowym czy do obstugi proceséw technicznych zwigzanych z taborem,
dlatego z zafozenia nie zapewnia funkcjonalnoéci do ,rozliczania obstug" (a takiegj
funkcjonalnosci wymagat w warunku Zamawiajgcy). System dostarczony do PKP Intercity
ma posiada¢ (wg OPZ) funkcjonalnosci stuzgce do rozliczania pracownikéw, ale nie do

rozliczania obstug (przegladéw) taboru.

Il. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17

ustawy Pzp.

W zwigzku z opisanymi powyzej okolicznosciami niespetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu, sankcjg jakg powinien zastosowa¢ Zamawiajgcy jest sankcja wykluczenia
Konsorcjum Comp z Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.
Konsorcjum Comp przedstawito szereg nieprawdziwych informacji, w tym w pozycji nr 3
wykazu zamoéwien/umow wskazato zamowienie niezrealizowane, dotgczyto dla tej pozycji
referencje, ktéra nie dotyczyta w ogéle tego zamowienia. Co wiecej, w tresci tej referencji jest
napisane: ,Dot.: ,System informatyczny do planowania, optymalizacji, rozliczania pracy

druzyn trakcyjnych i kondukt orskich oraz obiegowania taboru”. Ten fragment dla oséb
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postronnych wywotuje mylne wrazenie, ze chodzi o umowe dotyczacg dostarczenia i
wdrozenia tego systemu, bo sam numer umowy podany w tresci referencji, ktorej realizacje
sie potwierdza - sam w sobie nic nie mowi i nie definiuje jej zakresu, przedmiotu.
Tymczasem w Kkorespondencji Zamawiajgcego z przedstawicielem PKP Intercity S.A.
wynika, ze referencja ta dotyczy umowy, ktorej przedmiotem jest zupetnie co$ innego -
dostawa licencji i oprogramowania. Zapewne na potrzeby budowy tego systemu zleconej
odrebnym zaméwieniem.

Strong obydwu uméw byt Comp S.A., wiec ma najlepszg wiedze, co bylo przedmiotem
kazdej z nich.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na bardzo intensywne starania Lidera Konsorcjum Comp,

aby nie dopusci¢ do odtajnienia pozycji 3 wykazu. W tej kwestii wymieniono szereg pism.
Jednakze po odtajnieniu tej pozycji wykazu okazato sie, ze podano tam bardzo ogdlne
informacje - nazwa systemu, liczba pojazdéw szynowych - ale nie konkretna lecz wskazanie
przekroczenia minimum wymaganego - ponad 200 pojazdéw i nazwa zamawiajgcego —
publicznego, udzielajgcego przedmiotowego zamdwienia w trybie ustawy Pzp.
Powstaje tez zasadnicze pytanie, z ktorej umowy - tej dotyczgcej systemu, czy tej dotyczgcej
licencji postanowienia o zachowaniu poufnosci przedstawiat Comp S.A. Zamawiajgcemu.
Prawdopodobnie umowy dotyczacej licencji, co stanowitoby kolejny przejaw podania
nieprawdziwych informacji w celu wytworzenia mylnego przekonania, ze umowa takie
klauzule rzeczywiscie zawierata.

Przedstawione informacje miaty bezwzglednie wplyw na decyzje Zamawiajgcego,
bowiem doprowadzity do wyboru oferty Konsorcjum Comp. Natomiast przedstawienie klauzul
poufnoéci, zaktadajgc, ze tyczyly sie one umowy, ktérej przedmiotem byta dostawa licencji
i oprogramowania spowodowaty, ze Zamawiajgcy wahat sie co do odtajnienia tego
dokumentu i byt gotéw uniewazni¢ swoje odtajnienie w przypadku przedstawienia dowodow
na poufnos¢ dokumentu - vide pismo Zamawiajgcego z 15.09.2020r. do Konsorcjum Comp:
.[---] wskazujemy, ze mozliwe jest podjecie przez nas takiej decyzji wytgcznie w sytuacji, gdy
przedstawig Panstwo odpowiednie dowody na potwierdzenie zapisow zobowigzujgcych
do zapewnienia poufnosci faktu wspoétpracy Stron umowy, w szczegdlnosci poprzez
przedstawienie wyciggu z zawartej umowy zawierajgcego okreslenie jej stron, treSc
zobowigzania do zachowania poufnosci oraz podpisy stron”.

Dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp powinna by¢ bowiem zastosowana
zawsze, gdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego, nie wykazujgc
profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamowien publicznych przedstawia
informacje niezgodne z rzeczywistoscig, ktére moga mie¢ wplyw na decyzje podejmowane
w ramach postepowania przez zamawiajgcego. Przepis ma bowiem na celu ochrone

uczciwej konkurencji i sprzyja wykonawcom zachowujgcym nalezytg staranno$¢ w toku
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przygotowywania sie do wudzialu w procedurze udzielania zamoéwienia. Wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia powinien zweryfikowac informacje, ktére wykorzystat
przy konstruowaniu oferty i pozostatych sktadanych dokumentéw, nawet jesli pochodzity od
0S0b trzecich - os6b wskazanych do petnienia okreslonych funkcji.

Z tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktory wskazuje, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, wynika, ze dla przypisania wykonawcy odpowiedzialnosci na podstawie
rzeczonedo przepisu wystarczajgcym jest mozliwo$¢ przypisania mu winy nieumysinej, ktéra
zgodnie z naukg prawa cywilnego moze przybra¢ forme lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Dziatanie lub zaniechanie nieumysine moze by¢ przypisane wykonawcy, ktéry nie dochowat
nalezytej starannosci. Z kolei zgodnie z definicjg zawartg w art. 355 § 1 ustawy Kodeks
cywilny (dalej: kc) nalezyta starannos¢ to starannos$¢ ogoélnie wymagana w stosunkach
danego rodzaju. Oznacza to, ze dtuznik ma obowigzek zachowywaé stosowng pilnosé,
uwage, ostroznosé, zdrowy rozsgdek oraz troske o zrealizowanie swojego zamiaru.
Starannos¢ ta wyznacza zatem sposoéb, w jaki dluznik powinien wykonaé zobowigzanie.

Przektadajgc powyzsze na analizowany stan faktyczny wskaza¢ nalezy, ze podajgc
informacje na temat doswiadczenia wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w Postepowaniu, Konsorcjum Comp niewatpliwie tak zdefiniowanej starannosci
nie wykazato, bowiem Comp S.A. jako bezposredni wykonawca referencyjnych zaméwien
doskonale wiedziat na czym polegata ich realizacja i co one zawieraty w swoim zakresie.
W  okolicznosciach niniejszej sprawy niewatpliwie mozna rowniez mowi¢ o umysinym
dziataniu i wypetnieniu hipotezy normy zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Za informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajacego uwaza sie takie informacje, ktére
nie sg zgodne z rzeczywistoscig, istniejgcym stanem faktycznym. Sg wiec to informacje
nieprawdziwe, oddajgce fatszywie stan faktyczny, ktéry ma znaczenie dla danego
postepowania. Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli
ma mylne wyobrazenie o rzeczywistosci lub tez brak jakiegokolwiek wyobrazenia o niej (takg
definicje btedu podaje Z. Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 1,
Prawo cywilne - cze$¢ ogdlna, red. M. Safian, Warszawa 2008, s. 397) (W. Dzierzanowski,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VII, LEX 2018). Istotna jest sama tres¢
informaciji i to, jaki skutek mogty one wywota¢ w swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od
okolicznosci czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastgpito.

Przektadajgc powyzsze na analizowany stan faktyczny, wskazac¢ nalezy, ze informacje
zawarte w utajnionych dokumentach na temat doswiadczenia Konsorcjum Comp

potwierdzaty literalnie spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu a co wiecej Zamawiajgcy
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uznat, ze Wykonawca ten warunki spetnia. Rzeczywiscie sposéb w jaki zaprezentowano
te informacje wprowadzat w btgd. Co wiecej, zauwazenie tego btedu byto niezwykle trudne,
bowiem umowa, ktorej tyczg sie referencje nie byta prawdopodobnie zawierana w trybie
ustawy Pzp. Dziatajgc wiec w zaufaniu do wykonawcy, jako profesjonalnego uczestnika
obrotu, tre$¢ przedstawionych przez niego informacji zdecydowanie prowadzita
Zamawiajgcego do mylnego wyobrazenia o rzeczywistym stanie faktycznym.

Niezgodne z rzeczywistodcig informacje, ktorymi postuguje sie dany wykonawca

powinny by¢ informacjami ,moggcymi mie¢ wptyw na decyzje podejmowane w
postepowaniu", co jak stusznie przypomina sie w literaturze przedmiotu oznacza, iz:
#(---) nie chodzi tu o istotne decyzje (czyli np. wybor oferty, wykluczenie wykonawcy,
odrzucenie oferty itp.) lecz o istotny wptyw na wszelkie decyzje zamawiajgcego. W dodatku
wprowadzajgce w bifgd informacje nie musialy wywrze¢ takiego wptywu; wystarczy,
Ze zaistniata potencjalna jego mozliwo$c. Zatozeniem przepisu jest zapewne wyeliminowanie
przypadkow, kiedy niezamierzone dziatanie wykonawcy moze zagrazac¢ podejmowaniu
wlaSciwych decyzji przez zamawiajgcego, w szczegolno$ci w stosunku do tego wykonawcy"”
(j. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis 2018). | taki wplyw informacje
W niniejszej sprawie miaty, 0 czym wspomniano powyzej.

Reasumujgc, w kontekscie powyzej przedstawionej argumentacji, z uwagi na
informacje podane przez Konsorcjum Comp, Wykonawca ten powinien podlegaé
wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

lll.  Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp - zakaz ubiegania si¢ o zamoéwienie

publiczne

Zamawiajgcy pismem z dn. 17.07.2020r. wezwat Konsorcjum Comp do ziozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca ten pismem z dn. 7.08.2020r.
przedtozyt dokumenty, a jednym z nich byto oswiadczenie wtasne Boom Software
Aktiengesellschaft, ze ,nie orzeczono tytutem Srodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie
0 zamowienia publiczne”.
2Zamawiajgcy stusznie pismem z dn. 21.08.2020r. wezwat Konsorcjum Comp na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do: uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt 3 lit. a) pisma
Zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2020 r., nr DWZ.261.71.2019.MSi L.Dz.2280.2020,dla Boom
Software AG, tj. informacji z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego
rejestru, innego réwnowaznego dokumentu wydanego przez wiasciwy organ sgdowy lub

administracyjny kraju, w ktorym ww. Wykonawca ma siedzibe, w zakresie okreslonym w art.
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24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp (z uwzglednieniem przepisu art. 133 ust. 4 ustawy Pzp) -
wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert [...]".

W odpowiedzi na to wezwanie Konsorcjum Comp wskazato, ze w Austrii nie wydaje sie
dokumentéw potwierdzajgcych brak skazania w zakresie okreslonym w7 art. 24 ust. 1 pkt 21
Pzp i przedlozylo oswiadczenie, ktéore ma stanowi¢ o$wiadczenie ziozone przed

notariuszem.

Przedmiotowy dokument zostat bezpodstawnie uznany za prawidtowy, poniewaz:

1)  w Austrii wydaje sie dokumenty potwierdzajgce brak skazania w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp,

2) uzupetniony dokument nie stanowi o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem

a ponadto budzi szereg watpliwosci.

Zgodnie z §7 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (,rozporzadzenia ws dokumentow"): Jezeli w kraju, w
ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktorej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym odpowiednio oSwiadczenie wykonawcy, ze
wskazaniem osoby albo 0séb uprawnionych do jego reprezentacji, lub oSwiadczenie osoby,
ktérej dokument miat dotyczy¢, ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wtasciwym ze
wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej
osoby. Przepis ust. 2 stosuje sie.

Zatem oswiadczenie mozna ztozy¢ przed notariuszem dopiero wowczas, gdy nie wydaje sie
danego dokumentéw w kraju siedziby wykonawcy. Dlatego tez Konsorcjum Comp winno
przedtozy¢ dokument wydany przez witasciwy Austriacki organ.

Ponadto, oswiadczenie nie zostato zlozone przed notariuszem, a dokument nie moze
zostac uznany za prawidtowy z nastepujgcych wzgledow:

1) str. 1 dokumentu, to oswiadczenie pisemne zlozone i przygotowane przez
przedstawicieli Boom Software Aktiengesellschaft. Zostato ono podpisane 12.08. 2020r.
w Leibnitz. Kandydat notarialny zas na str. 2 i 3 wskazat, ze miejscem sporzgdzenia przez
niego dokumentu jest Graz. Zatem oswiadczenie przedstawicieli Boom Software
Aktiengesellschaft nie zostato ztozone przed notariuszem,

2)  kandydat notarialny w oparciu o dostarczone mu oswiadczenie przedstawicieli Boom
Software Aktiengesellschaft sporzgdzit dokument, w ktéorym jedynie potwierdzit

autentycznosé i prawdziwosé podpisow,
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3) o tym, ze dokument jest sporzadzony w oparciu o inny dokument, tj. oswiadczenie
przedstawicieli Boom Software Aktiengesellschaft swiadczy fakt, ze oSwiadczenie jest
podpisane pismem recznym,' zas dokument sporzgdzony przez kandydata notarialnego
juz nie - posiada forme elektroniczng, jak rowniez fakt, ze kandydat notarialny nie podpisat
tego dokumentu pismem recznym,

4) na kohcu pierwszej strony dokumentu - w ostatnim akapicie znajduje sie oswiadczenie
o tresci: ,Potwierdzam os$wiadczenia i podpisy ztozone przez B. M. (Cztonek Zarzgdu)
oraz A. S. (Czfonek Zarzgdu) w mojej obecnosci na niniejszym dokumencie”, ktére jest
o$wiadczeniem przedstawicieli Boom Software Aktiengesellschaft, co wynika z faktu, ze:
a) znajduje sie na pierwszej stronie dokumentu, ktéry zawiera podpisy wtasnoreczne

przedstawicieli Boom Software Aktiengesellschaft, wiec jest to tre$¢ przygotowana
przez tychze przedstawicieli. Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze w ttumaczeniu tekst
ten przesunieto na kolejng strone, tak jakby nie byt on fragmentem tego oswiadczenia;
b) tekst sporzgdzony na kolejnych stronach przez kandydata notarialnego wystepuje
w dwoch wersjach jezykowych, a w przypadku pierwszej strony tylko w jednej
C) nie sposob nie zauwazy¢, ze tekst na pierwszej stronie sporzgdzony jest zupetnie inng
czcionka, niz tekst notarialny na dalszych stronach.

Wobec powyzszego oswiadczenie nie zostato sporzgdzone przed notariuszem, bowiem

notariusz tylko potwierdzit podpisy na oswiadczeniu, ztozonym w Leibnitz (miejsce siedziby

Boom Software Aktiengesellschaft). Sgd Okregowy w Warszawie z 26 lutego 2010 r. sygn.

akt V Ca 47/10 zwazyt, ze poswiadczenie podpisu i pieczeci nie jest rdwnoznaczne

ze zlozeniem oswiadczenia przed notariuszem zas przepisy rozporzgdzenia w sprawie
rodzajéw dokumentéw winny byC interpretowane rygorystycznie w zakresie formy
sktadanych dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci majgce znaczenie dla wyniku
postepowania, szczegolnie w sytuacji, gdy dokument urzedowy jest zastepowany przez
dokument prywatny.

Ponadto abstrahujgc od kwestii miejsca i sposobu ztozenia o$wiadczenia,

to przedmiotowe oswiadczenie zostato ztozone przed kandydatem notarialnym, zas §7 ust. 3

rozporzgdzenia ws. dokumentéw wymaga, aby zostatlo ono ztozone przed notariuszem.

Konsorcjum Comp nie udowodnito, aby oswiadczenie ztozone przed kandydatem

notarialnym byto rownowazne oswiadczeniu ztozonemu przez notariusza.

Konsorcjum Comp nie przedstawito rowniez prawidtowego ttumaczenia dokumentu - czesé

tekstu nie zostata przettumaczona.

Co wiecej, podpis elektroniczny posiada komunikat ,waznos¢ podpisu NIEZNANA".

Podsumowujgc, Konsorcjum Comp nie ztozyto prawidtowego dokumentu w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp. Dokument ten byt uzupetniany na wezwanie w trybie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wiec Konsorcjum Comp winno zosta¢ wykluczone z Postepowania.
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Z ostroznosci, Odwotujagcy podnosi, ze jesli Wysoka Izba uzna z jakichkolwiek wzgledow za
niezasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 21 ustawy Pzp, to Konsorcjum Comp
powinno zosta¢ wezwane do ztozenia wyjasnien.

IV. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Comp - razgco niska cena

Ogodlnikowos¢ wyjasnien Konsorcjum Comp dotyczacych ceny.

Konsorcjum Comp pismem z dn. 19.06.2020r. zostato wezwane przez Zamawiajgcego
w trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty tego Wykonawcy. W przedmiotowym wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat, ze koniecznos¢ ztozenia wyjasnien wraz ze szczegotowg kalkulacjg
oraz dowodami.

Wyijasnienia ceny, ktére ztozyto Konsorcjum Comp nie zostaty Odwotujgcemu udostepnione
jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wobec tego Odwolujgcy nie ma mozliwosci
precyzyjnego odniesienia sie do ich tresci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, Zamawiajgcy zobowigzany jest takg oferte
odrzucié. Zamawiajagcy ma jednoczesnie obowigzek uprzednio wezwaé wykonawce, ktory
ztozy takag oferte do wyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny oraz do ztozenia dowodow,
potwierdzajgcych wyliczenie ceny lub kosztu. Z art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp wynika
zas domniemanie istnienia razgco niskiej ceny w ofercie, jezeli jej cena catkowita jest nizsza
0 co najmniej 30% od szacunkowej warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug.

Odwotujgcy podnosi, ze wyjasnienia ceny ztozone przez Konsorcjum Comp sg na tyle
0golne, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa Krajowej |zby Odwotawczej Zamawiajgcy
powinien uznaé, ze nie ztozono ich w ogdle.

Konsorcjum Comp zapewne przedstawito ogdlng kalkulacje, bez odniesienia
sie do specyficznych uwarunkowan tego Wykonawcy, odzwierciedlajgcych jego sytuacje.
Poszczegdlne Kkoszty zostaty zapewne przedstawione (by¢ moze poza nielicznymi
wyjatkami) w sposdb ogdlny, bez jakiegokolwiek wyjasnienia, pokazania metodologii ich
wyliczenia, sposobu kalkulacji. Dlatego tez wyjasnienia te nie poddajg sie weryfikacji.
Konsorcjum Comp przedstawito zapewne jedynie wartosci kosztow rodzajowych.
Wyjasnienia nie zawieraty cen jednostkowych czy cen wchodzgcych w sktad kosztow
rodzajowych, nie wykazywaty co byto podstawg takiego skalkulowania ceny oferty, co
stanowi o ich wadliwosci (podobnie KIO 311/17).

Odwotujgcy zaktada, ze Konsorcjum Comp w wyjasnieniach ceny zaprzeczyto, aby
zaoferowana cena byla razgco niska, jednakze nie sprostato ono swojemu obowigzkowi

wynikajgcemu z dyspozycji art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Ztozone przez Konsorcjum Comp
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wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i
rozwiewajgce watpliwosci Zamawiajacego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisow. To na Konsorcjum Comp bowiem cigzy obowigzek wykazania, jakie
obiektywne czynniki pozwolity jej na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym
czynnikom cena oferty zostata obnizona - czego nie uczynito. Nadto wskazac¢ nalezy, iz
sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien, w tym dowodow, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogole ich nie ztozyt oraz
wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogolnikowe i niepoparte dowodami, jest taka sama. W
obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r., sygn. akt KIO 747/19). Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene Ilub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
zawiera zatem dwie odrebnie sformutowane przestanki prawne nakazujgce odrzucenie
oferty. Po pierwsze, brak wyjasnien zgdanych przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty niezaleznie od ustalenia
wystgpienia ceny razgco niskiej, przy czym z brakiem wyjasnien utozsamia sie ziozenie
wyjasnien lakonicznych, ogdlnikowych (czesé¢ alternatywy: nie zlozyt wyjasnien). Drugim
przypadkiem jest natomiast ustalenie na podstawie ztozonych wyjasnien, ze cena oferty lub
koszt jest razgco niska (czes¢ alternatywy: lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia).

Odnoszgc sie do wyjasnien ceny Konsorcjum Comp nalezy wskazaé, ze nie
przedstawiono w nich szczegdtowej kalkulacji cenowej - co jest niezbedne w Swietle
ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Konsorcjum Comp nie zalgczyto zapewne do wyjasnien dowodow potwierdzajgcych
wysokos¢ kosztéw, co dyskwalifikuje te wyjasnienia. W szczegdlnosci nieodzowne jest w tym
przypadku przedstawienie dowodow w postaci umow z kadrg pracowniczg w celu wykazania
kosztow zatrudnienia kadry na potrzeby realizacji zamdéwienia.

Jesli zas przedstawiono jakies dowody (zostaly one zastrzezone, jako tajemnica
przedsigbiorstwa w sposdb bezpodstawny o czym w odrebnym zarzucie), to sg to jedynie
wybioércze dowody w zakresie wybiérczo wybranych kosztéw. Konsorcjum Comp nie
udowodnito petnych, a nawet istotnych kosztow wykonania zamodwienia. Jesli natomiast
ztozono jakie$ oferty od dostawcow, to Odwotujgcy nie znajgc tresci tych ofert wskazuje,

ze:
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a) utajnione ,oferty" nie stanowig wigzgcych prawnie ofert, lecz sg jedynie informacijg
handlowg. Art. 66 kc stanowi, iz oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy
stanowi oferte, jezeli okredla istotne postanowienia tej umowy. Przez istotne
postanowienia" rozumie¢ nalezy elementy przedmiotowo istotne proponowanej umowy,
charakteryzujgce i indywidualizujgce umowe (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie
z dnia 16 kwietnia 2014 r., sygn. akt | ACa 69/14). Przede wszystkim oferta musi
okresla¢ adresata oferty, przedmiot oferty oraz termin zwigzania ofertg. Szczegdlnie
istotny jest okreslony termin zwigzania ofertg, poniewaz art. 66 § 2 kc stanowi o braku
zwigzania ofertg w przypadku zaniechania jej natychmiastowego przyjecia: § 2: Jezeli
oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwa¢ bedzie odpowiedzi,
oferta ztozona w obecnosci drugiej strony albo za pomocg $rodka bezposredniego
porozumiewania sie na odlegtos¢ przestaje wigza¢, gdy nie zostanie przyjeta
niezwiocznie; ztozona w inny sposob przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktoérym
sktadajgcy oferte mogt w zwyktym toku czynnosci otrzymaé odpowiedz wystang bez
nieuzasadnionego opdznienia;

b) ,oferty" te nie okres$lajg precyzyjnie wolumenu niezbednego do prawidtowej realizacji
inwestycji, lecz wolumen ten jest zanizony. Oznacza to, ze obecna wycena oferty
zostata dokonana w sposOb nierzetelny i nieprawidtowy oraz nie wykazuje
rzeczywistych kosztéw niezbednych do poniesienia przez Konsorcjum Comp w celu
realizacji zamowienia;

c) ,oferty" nie okreslajg precyzyjnie ich przedmiotu i nie sposdb na ich podstawie ustali¢
czego one dotyczg;

d) ,oferty" nie zwierajg dat ich ztozenia lub zawierajg daty po ztozeniu ofert, co wskazuje,
ze kalkulacja ceny miata miejsce dopiero po ztozeniu oferty w Postepowaniu;

e) podsumowujgc wystgpienie przynajmniej niektérych z tych okolicznosci dyskwalifikuje
ten dowdd i swiadczy o tym, ze sg to po prostu oferty pozyskane od zaprzyjaznionych

wspoétpracownikéw/dostawcow, lecz bez pokrycia.

Odwotujgcy podnosi, ze Konsorcjum Comp nie uwzglednito wszystkich kosztow, ktére
zostang przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia zarzutu, a ponadto wskazuje,
ze w wyjasnieniach ceny Konsorcjum Comp prawdopodobnie nie uwzglednito nastepujacych
kosztow:

1) koszty projektowania,
2) koszty pracy — w kalkulacji nie przedstawiono kosztow pracy lub nie wykazato, ze
koszty pracy - ktorych wartosc przyjeta do ustalenia ceny nie jest nizsza od minimalnego

wynagrodzenia za prace,
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3) nie przedstawiono kalkulacji kosztoéw zatrudnienia pracownikdéw, ani nie przedstawiono
zadnych dowoddéw na wykazanie stawek zatrudnienia. Nie wykazano, aby Konsorcjum
Comp =zatrudniato osoby po stawkach wyzszych niz minimalne, ale rowniez nie
wykazano, ze stawki po ktérych rzeczywiscie zatrudnia osoby pozwalaty uznaé, ze
zaoferowana cena pozwala pokry¢ te koszty. Duza czes¢ tych prac odbywa sie z
wykorzystaniem najwyzszej klasy programistow. Rzecz w tym, Zze obowigzek
zatrudnienia po stawkach nie nizszych, niz minimalne, to obowigzek ustawowy
podlegajacy weryfikacji, ale oprocz tego weryfikacji podlega takze okoliczno$¢, czy
rzeczywiste stawki zatrudnienia nie wskazujg, ze realizacja zamowienia odbywa sie
ponizej kosztow produkcji. W tym zakresie brakuje wyjasnien, brakuje jakiejkolwiek
kalkulacji, ktéra dawataby jakgkolwiek podstawe do wnioskowania, ze zostata ona
dokonana w sposob prawidtowy,

4) koszty ogolnozakladowe - koszty obstugi kadrowej, ksiegowej, prawnej, kadry
kierowniczej, ktére sg normalnymi kosztami funkcjonowania kazdego przedsiebiorstwa
oraz wynagrodzenie pracownikdéw i utrzymanie ich biur, ktore jest zwigzane z realizacjg
zamowienia,

5) koszty pozyskania/wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i finansowania zamowienia. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze jesli Konsorcjum Comp
bytoby w stanie sfinansowa¢ zaméwienie bez zewnetrznego finansowania, to bytaby to
istotha i sprzyjajgca dla tego Wykonawcy okolicznos¢ realizacji zaméwienia, ktorg
wowczas podniesiono by w wyjasnieniach ceny,

6) podatku VAT do kosztéw pracowniczych, co stanowi uchybienie. Odwotujgcy wyjasnia,
ze do kosztu pracodawcy nalezy doliczy¢ podatek VAT - co jest konieczne, jako ze jest

to element opodatkowanej dostawy/ustugi.

V. Naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia

w sprawie protokotu.

Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia w terminie nastepujgcych informaciji
i dokumentow je zawierajgcych, ztozonych przez Konsorcjum Comp, cho¢ zostaty one przez
Zamawiajgcego odtajnione, jako niezawierajgce tajemnicy przedsiebiorstwa: zamodwienie
wskazane w poz. 3 ,Wykazu zamowien/umow" zrealizowane dla PKP Intercity S.A.
Jak rowniez Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia czesciowo utajnionych pism Konsorcjum
Comp dotyczgcych czynnosci odtajnienia, tj. pisma z 18.09.2020r. i 29.09.2020r.

Zamawiajgcy przedmiotowg informacje odtajnit pismem z dn. 28.08.2020 r., w ktérym
uzasadnit swojg decyzje m.in. w nastepujacy sposob: ,Informacje dotyczgce zamowienia

Zrealizowanego dla PKP Intercity S.A. nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz
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zamoéwienia udzielane przez PKP Intercity S.A. podlegajg stosowaniu ustawy Pzp
oraz informacje o tych zamoéwieniach stanowig informacje publiczng i podlegajg
udostepnieniu na podstawie ustawy o dostepie do informacji publiczne;j".

Konsorcjum Comp w odpowiedzi ztozyto pismo z dn. 4.09.2020r., w ktérym zazadato
uniewaznienia czynnos$ci odtajnienia informacji, jak rowniez nieprzekazywania innym
podmiotom pisma zawierajgcego odtajnienie (z dn. 28.08.2020 r.). Pomiedzy Konsorcjum
Comp i Zamawiajgcym wywigzata sie dalsza korespondencja w tej kwestii, a w pismie
z 28.09.2020r. Zamawiajacy podtrzymat swojg decyzje.

Decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu informacji nie zostata zaskarzona przez
Konsorcjum Comp w drodze odwotania. Co wiecej, Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu
pisma, ktore w tej sprawie wysytat do Konsorcjum Comp, w ktoérych cze$¢ informacji
podanych w wykazie zostata uwzgledniona i udostepniona PSI, co swiadczy o tym, ze
Zamawiajgcy swojg decyzje finalnie podtrzymat, wbrew zgdaniom Konsorcjum Comp, a tym
samym powinien byt przekaza¢ PSI odtajnione informacje w peinym zakresie.

Zamawiajgcy nie uniewaznit przedmiotowej czynnosci odtajnienia informaciji.

Konsorcjum Comp utajnito réwniez niektére fragmenty pism dotyczgcych przedmiotowego
odtajnienia. Wobec faktu, ze dotyczg one informacji odtajnionych rowniez powinny zostaé
odtajnione. Odwotujgcemu bezpodstawnie przekazano takie czesciowo utajnione wersje
pism, tj. pisma z 18.09.2020r. i 29.09.2020r. Jesli utajnione fragmenty zmierzajg do
wykazywania kolejnych okolicznosci i argumentéw przemawiajgcych za utajnieniem, to jest
to dziatanie podjete po czasie i argumentacja w nich zawarta powinna zosta¢ pomieta, a sam
fakt jej podniesienia przez Konsorcjum Comp dodatkowo potwierdza, ze Wykonawca ten nie
wykazat, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia ws protokotu: Zamawiajgcy udostepnia protokot
lub zatgczniki do protokotu na wniosek". Zas zgodnie z § 4 ust. 5 rozporzadzenia ws

protokotu: ,Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie.

Co istotne, PSI wielokrotnie wnioskowato o przekazanie przedmiotowych dokumentow.

Na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji legalnej pojecia ,niezwtocznie". W tym zakresie
zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa cywilnego i ich interpretacja na gruncie
orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r.
(sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit: ,uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie" nie nalezy
utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin "niezwtocznie" oznacza bowiem termin
realny, majacy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art.
354 i art. 355 Kc" (podobne stanowisko zajgt Sagd Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca
2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK

461/03). Powyzsze pozwala przyjg¢, ze termin ,niezwiocznie" nalezy interpretowac jako
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termin realny w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-

gospodarczego i panujagcych w danym zakresie zwyczajéw (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z

uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc).

W tym kontekscie nalezy zauwazyé, ze:

1) Zamawiajgcy przekazat wskazane dokumenty 10 dnia (godz. 11.09) uptywu terminu
na wniesienie odwotfania,

2) Zamawiajgcy pozostate zatgczniki do protokotu, dostepne po wyborze oferty
najkorzystniejszej, przekazat w dniu 5.10.2020r., a zatem realne byto w okolicznosciach
niniejszego przypadku przekazanie dokumentow wczesniej,

3) Zamawiajgcy przekazujgc niekompletny zestaw dokumentéw nie wskazat na
jakiekolwiek przyczyny niemoznosci przekazania przedmiotowych dokumentow,

4) brak przekazania dokumentéw w terminie na zaskarzenie uniemozliwia ich zaskarzenie
w terminie liczonym od wyboru oferty najkorzystniejszej,

5) brak przekazania dokumentéw uniemozliwia skuteczne zaskarzenie czynnosci
lub zaniechan Zamawiajgcego, w oparciu o zarzuty skonkretyzowane po zapoznaniu
sie z trescig tych dokumentéw, a tym samym Odwotujgcy nie ma szansy na podniesienie
kolejnych zarzutéw, ktore mogg byé skuteczne i prowadzi¢ do zmiany wyniku
Postepowania, co powoduje, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode z powodu

nieuzyskania zamoéwienia, ktére by pozyskat wtasnie dzieki podniesieniu tych zarzutéw.

Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu
prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61
Konstytucji RP i przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji
publicznej (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1429 z pézn. zm.). Postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne o czym stanowi wprost art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zasada ta doznaje
wyjatkéw, ale tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp).
Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jednakze wskazane
informacje, cho¢ zostaly zastrzezone przez Konsorcjum Comp jako tajemnica
przedsiebiorstwa, to zostaty one przez Zamawiajgcego odtajnione.

JawnosC¢ i przejrzystoS¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcdéw w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk patologicznych
w sferze zaméwien publicznych. Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

opinie biegtych, oswiadczenia, informacje z zebrania, o ktérych mowa w art. 38 ust. 3 ustawy
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Pzp, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego
i wykonawcow oraz umowa Ww sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgcznik
do protokotu (art. 96 ust. 2 ustawy Pzp). Stosownie do tresci art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia
sie od chwili ich otwarcia. Z tredci cyt. przepisow expressis verbis wynika, ze protokét,
jak i oferty oraz wszelkie oswiadczenia i zaswiadczenia sktadane w trakcie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego stanowigce zatgcznik do protokotu sg jawne i powinny
by¢ udostepnione do wgladu wszystkim zainteresowanym osobom, bez wzgledu
na posiadanie interesu prawnego oraz faktycznego.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy powinien dokumenty wskazane powyzej

udostepni¢ Odwotujgcemu, czego bezpodstawnie zaniechat.

VI. Naruszenie art. 96 ust. 2 i 3w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odtajnienia czesci informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Comp.

VI.1 Czesé wspdlna dla wszystkich informacji/dokumentéw
Odwotujgcy kwestionuje zaniechanie odtajnienia informacji zawartych w dokumentach:
1) prezentacji Systemu, nagrania przebiegu prezentacji Systemu - zastrzezone pismem
z 23.06.2020r.,
2) wykaz wykonanych zamdéwien/umow wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie zamoéwien/umow wskazanych w wykazie,
3) wezwania Zamawiajgcego do uzupetnien i wyjasnien w zakresie dokumentéw
wskazanych w pkt 1) i 2) oraz odpowiedzi Konsorcjum Comp na te wezwania,

4) wyjasnienia w zakresie ceny Konsorcjum Comp z 3 lipca 2020r.

Zamawiajgcy nie jest zwigzany zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej

przez wykonawce. Zamawiajgcy zobligowany jest bowiem do zweryfikowania skuteczno$ci
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy nie moze przy tym polegaC wylgcznie na oswiadczeniu przedsiebiorcy,
ale powinien samodzielnie dokona¢ oceny zasadnosci dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
moze staC sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy po przeprowadzeniu
stosownego badania, pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zostat znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku

0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) i wprowadzit
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istothg zmiane w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z brzmieniem przepisu

wykonawca, ktéry zastrzega informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa, obowigzany jest wykaza¢ jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego

w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aktualne brzmienie przepisu art. 8

ust. 3 ustawy nie pozostawia réwniez watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie

nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie postepowania winien
bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnos¢é poczynionego zastrzezenia. Brak

takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych - réwnoznaczne jest wylgcznie z

formalnym dopetnieniem tego obowigzku i musi by¢ traktowane jako rezygnacja z

przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy ochrony, co aktualizuje po stronie

Zamawiajgcego  obowigzek ujawnienia  nieskutecznie  zastrzezonych tajemnicag

przedsiebiorstwa informac;ji (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17).
Uzasadnienie dokonanych przez Konsorcjum Comp zastrzezen jest ogoélnikowe

i mogtoby zostaC uzyte praktycznie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, co w konsekwencji zdaniem Odwotujgcego dyskredytuje mozliwos$¢ uznania,

ze powstaje koniecznos$¢ respektowania tajemnicy przedsiebiorstwa w tym konkretnym

Postepowaniu. Cho¢ zastrzezenia te sg obszerne tresciowo, to wolumen ten wynika

z obszernych cytatow i zasady wielokrotnego powtarzania tez. Odwotujgcy zarzuca, ze

ogdlnie sformutowane uzasadnienia jedynie potwierdzajg, ze jedynym celem objecia tych

informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa jest utrudnienie weryfikacji oferty tego wykonawcy
przez konkurencyjnych wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie.
Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2019 r, poz. 1010 ze zm.) w Swietle
ktérego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnos$ci. Zatem muszg by¢ spetnione nastepujgce:

1) musza to by¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Comp nie wykazato spetnienia powyzszych przestanek,

a w szczegolnosci przestanki z pkt 1) i 2).

Co do charakteru informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto§¢ gospodarczg), nalezy wskazac¢, ze konieczne jest wykazanie Zamawiajgcemu
dlaczego w ramach konkretnego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
ujawnienie informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa moze
wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody, jak rowniez wykazanie
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualna szkoda
(wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17). Konsorcjum Comp
okolicznoéci tych nie wykazato. W dokonanych zastrzezeniach nie wykazano istnienia
takiego zwigzku.

Uznajgc poczynione zastrzezenia za zasadne Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia
cigzacych na nim obowigzkéw w zakresie prawidtowej i rzetelnej oceny prawidtowoSci
poczynionego przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez
Krajowa Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIO 1542/14: ,Zamawiajacy
powinien przytozy¢é wage do wyjasnien sktadanych przez wykonawcow odnosnie do
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Musi oceni¢, czy wykonawca faktycznie wykazat
zasadnos¢ zastrzezenia. Tylko wiarygodne wyjasnienia stanowig podstawe do wylgczenia
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji®. Nalezy mie¢ na uwadze, Zze nie uzasadnia
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa powotywanie sie¢ na blizej
niesprecyzowane know-how w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot oferty zostat
indywidualnie skalkulowany na potrzeby niniejszego postepowania (analogicznie Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1715/18).

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, iz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
wyrazata dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, akcentujgc, iz moze by¢ ono dokonane w sytuacjach zupetnie
wyjatkowych, w ktérych ciezar udowodnienia konkretnych, zindywidualizowanych
okolicznosci cigzy wéwczas na wykonawcy (vide np. wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r.,
sygn. akt KIO 1535/14), w ocenie Odwotujgcego, brak jest dostatecznych podstaw, ktore
mogtyby wskazywa¢ na spetnienie przez Konsorcjum Comp wymogéw formalnych
wynikajgcych z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a ocena tych zastrzezen dokonana przez
Zamawiajgcego w istocie byla automatyczna i oderwana od okolicznosci faktycznych tej
konkretnej sprawy. Zastrzezone informacje nie majg wartosci gospodarczej, a ich utajnienie

ma stuzy¢ wylgcznie uniemozliwieniu konkurencyjnym Wykonawcom.
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tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Zatem muszg by¢ spetnione nastepujgce:

1) muszg to by¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdéb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Comp nie wykazato spetnienia powyzszych przestanek,
a w szczegolnosci przestanki z pkt 1) i 2).

Co do charakteru informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarcza), nalezy wskazac¢, ze konieczne jest wykazanie Zamawiajgcemu
dlaczego w ramach konkretnego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
ujawnienie informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa moze
wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody, jak rowniez wykazanie
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualna szkoda
(wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17). Konsorcjum Comp
okolicznosci tych nie wykazato. W dokonanych zastrzezeniach nie wykazano istnienia
takiego zwigzku.

Uznajgc poczynione zastrzezenia za zasadne Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia
cigzacych na nim obowigzkéw w zakresie prawidtowej i rzetelnej oceny prawidtowoSci
poczynionego przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIO 1542/14: ,Zamawiajgcy
powinien przytozy¢ wage do wyjasnien sktadanych przez wykonawcow odnosnie do
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Musi oceni¢, czy wykonawca faktycznie wykazat
zasadnos¢ zastrzezenia. Tylko wiarygodne wyjasnienia stanowig podstawe do wylgczenia
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji". Nalezy mie¢ na uwadze, ze nie uzasadnia
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa powotywanie sie na blizej
niesprecyzowane know-how w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot oferty zostat
indywidualnie skalkulowany na potrzeby niniejszego postepowania (analogicznie Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1715/18).

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, iz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie

wyrazata dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa, akcentujgc, iz moze by¢ ono dokonane w sytuacjach zupetnie
wyjatkowych, w ktérych ciezar udowodnienia konkretnych, zindywidualizowanych
okolicznoéci cigzy wéwczas na wykonawcy (vide np. wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r.,
sygn. akt KIO 1535/14), w ocenie Odwotujgcego, brak jest dostatecznych podstaw, ktore
mogtyby wskazywaé¢ na spetnienie przez Konsorcjum Comp wymogéw formalnych
wynikajgcych z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a ocena tych zastrzezenn dokonana przez
Zamawiajgcego w istocie byta automatyczna i oderwana od okolicznosci faktycznych tej
konkretnej sprawy. Zastrzezone informacje nie majg wartoéci gospodarczej, a ich utajnienie
ma stuzy¢ wytgcznie uniemozliwieniu konkurencyjnym Wykonawcom  weryfikacji

przedmiotowych ofert.

VI.2 Prezentacja systemu, nagranie przebiegu prezentacji Systemu

1. Konsorcjum Comp w pismie z 23.06.2020r. wskazato: ,Wykonawca wskazuje,
ze informacjami chronionymi w zwigzku z przeprowadzaniem prezentacji sg informacje
dotyczgce sposobu realizacji poszczegdélnych funkcjonalnosci i spetniania wymagan
Zamawiajgcego podlegajgcych weryfikacji podczas prezentacji Systemu w zwigzku z tym,
przedstawiamy ponizej szczegétowe uzasadnienie dla objecia przebiegu prezentacji
Wykonawcy tajemnicg przedsiebiorstwa". Dalsza czes¢ uzasadnienia to przede wszystkim
obszerne cytaty, z ktérymi co do zasady nie sposdb sie nie zgodzi¢, lecz nie podjeto préby
zaimplementowania tez w nich zawartych do okolicznosci niniejszej sprawy. Zatem
Konsorcjum Comp chce chronic:

1) informacje dotyczgce sposobu realizacji poszczegolnych funkcjonalnoéci,

2) informacje o spetnianiu wymagan Zamawiajgcego podlegajacych weryfikacji podczas

prezentacji systemu.

Odwotujgcy wnosi o odtajnienie prezentacji systemu, a nie probki systemu jako takiej,
bo taka w ogdle przez wykonawcéw nie byta sktadana w Postepowaniu. Prezentacja probki
ma za zadanie zbadanie wystepowania funkcjonalnosci, a nie sposobu uzyskiwania tych
funkcjonalnosci. To sposéb uzyskania funkcjonalnosci, w tym zastosowane algorytmy ma
znaczenie dla wykonawcow - co ewentualnie mozna by prébowaé odkodowaé majgc do
dyspozycji samg prébke (choc i tak najprawdopodobniej bytoby to znacznie utrudnione bez
kodéw Zrédtowych), a nie wiedza czy dane funkcjonalnosci wskazane rozwigzanie posiada
czy nie, bo ta wiedza jest dostepna choc¢by na podstawie tresci oferty i deklaracji Konsorcjum
Comp w tym przedmiocie (o czym dalej). Nie sposdb dopatrze¢ sie obiektywnie jakichkolwiek
informacji technicznych, technologicznych czy innych, jak réwniez wartosci gospodarczej

w prezentacji probki w takiej postaci, jak w niniejszym Postepowaniu.

27



Zupetnie czym innym jest uzyska¢ dostep do prébki, méc jg badaé i analizowaé w
ramach wiasnego laboratorium i przez zespot ekspercki poddac jg badaniu, a czym innym
zapoznaC sie z przebiegiem ukazywania funkcjonalnosci - czyli efektu koncowego
prac/zastosowanych rozwigzan, ktéry sam w sobie nie niesie zadnej wiedzy na ich temat, ale
jedynie wiedze na temat ich efektu.

Gdyby przedmiotem prezentacji byly informacje o sposobie wytworzenia
funkcjonalnosci, gdyby poprzez wglad konkurencyjni wykonawcy mogli uzyskac, np. kody
zrodtowe, algorytmy czy jakiekolwiek inne elementy rozwigzania informatycznego, ktore
rzeczywiscie mozna wykorzystac i zaimplementowa¢ w bardziej czy mniej zmienionej postaci
we wilasnym rozwigzaniu, to wowczas takie informacje posiadaty by przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tymczasem, w niniejszym przypadku, wiedza na temat spetnienia albo nie
danej funkcjonalnosci nie moze by¢ w ten sposdb wykorzystana, z oczywistych wzgledow.
A przy tym trzeba zauwazy¢, ze Konsorcjum Comp w ogodle do tych okolicznosci nie referuje
w dokonanym zastrzezeniu.

Inni wykonawcy nie beda mogli skopiowac rozwigzania Konsorcjum Comp na potrzeby
niniejszego Postepowania, bowiem wszyscy wykonawcy zainteresowani wzieciem udziatu
w przetargu ztozyli juz w nim oferty, a ofert tych nie mozna zmienia¢. Wiedzy tej nie mozna
wykorzystaC w innych przetargach, bo ta wiedza nie ma Zadnej wartosci technicznej,
technologicznej, organizacyjnej, gospodarczej czy jakiejkolwiek innej, ktéra moze miec jakie$
pozytywne znaczenie.

Warto tez zwrdci¢é uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2018
r. wydany w sprawie o sygn. akt KIO 2498/18. W wyroku tym Izba orzekta, iz ,Samo podanie
parametrow technicznych, ktére sa zawarte w specyfikacjach technicznych produktéw nie
stanowi jeszcze ujawnienia wiedzy na temat dziatalnosci firmy, stosowanych technologii,
materiatdw czy rozwigzan technicznych, w szczegdélnosci w sytuacji. gdy parametry te
potwierdzajg spetnianie wymagan okre$lonych w S1WZ.". Z przedstawionego powyzej
wyroku wyraznie wynika, ze w takiej sytuacji, jaka ma miejsce w Postepowaniu, gdzie
Zamawiajgcy przygotowat opis przedmiotu zamowienia (wymagania techniczne), a celem
wykonawcow jest potwierdzenie spetnienia tych wymagan ,dokumenty" - w tym przypadku
prezentacja, przedktadane na potwierdzenie tych wymagan nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W zakresie pkt 2) (spetniania wymagan Zamawiajgcego podlegajgcych weryfikacji
podczas prezentacji System) nalezy zauwazy¢, ze informacja ta zostata ujawniona przez
samego wykonawce - Konsorcjum Comp w ofercie, bowiem funkcjonalno$ci systemu kazdy
wykonawcow deklarowat na etapie sktadania oferty. Wykonawca ten ztozyt wraz z ofertg
FORMULARZ WYMAGAN FUNKCJONALNYCH SYSTEMU (Zatgcznik nr 3 do rozdziatu IV
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SIWZ), ktéry zawierat deklaracje co do posiadanych funkcjonalnosci przez oferowany

system. Informacja ta nie zostata zastrzezona i jest jawna.

Proba utajniania informacji podanych w ofercie po jej zlozeniu jest bezpodstawna,
spozniona i sprzeczna z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktory wskazuje, ze takie zastrzezenie
powinno zosta¢ poczynione nie pozniej niz w terminie sktadania ofert.

Sam Zamawiajgcy odtajnit pismem z dn. 21.07.2020r. protokdt sporzgdzany
Z przeprowadzenia prezentacji, zauwazajgc, ze:

1) na Wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania Zamawiajagcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa,

2) ,Nalezy takze zwréci¢c uwage, zZe nie jest dopuszczalne, zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do informacji, ktére zostang ujawnione. na pdzniejszym
etapie udzielenia zaméwienia, np. po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, czy
w chwili podpisania umowy",

3) ,Protokét sporzgdzony z przeprowadzonej prezentacji Systemu nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa, chociazby z uwagi na to, ze informacje w nim zawarte stanowig
potwierdzenie przedstawionych przez Panstwa wraz z ofertg wymagan funkcjonalnych

Systemu, ktorych to Panstwo nie zastrzegli jako tajemnica przedsiebiorstwa”.

Zamawiajgcy powinien pozosta¢ konsekwentny i odtajnic réwniez przebieg samej

prezentaciji.

Wracajgc do tezy Konsorcjum Comp, ze prezentacja zawiera informacje dotyczace
sposobu realizacji poszczegdlnych funkcjonalnosci. Teza ta nie zostala w zaden sposdob
rozwinieta i uargumentowana. Nie sposob ustali¢ jaki ,sposéb" realizacji poszczegdlnych
funkcjonalnos$ci Wykonawca chce chroni¢. Na str. 3 zastrzezenia wskazano: ,Informacje,
ktére moga zostac ujawnione w toku prezentacji dotyczg wiedzy pozwalajgcej na utrzymanie
przewagi nad konkurencyjnymi przedsiebiorstwami. Tym samym, majg dla Wykonawcy
istotng warto$§¢ gospodarczg”. Ponownie nie wiadomo o jakg wiedze chodzi. Nie
przedstawiono zadnych informacji o charakterze technicznym czy technologicznym, cho¢ na
str. 4 zastrzezenia hastowo wskazano: ,Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz informacje
dotyczgce sposobu realizacji poszczegolnych funkcjonalno$ci stanowig informacje o
charakterze technicznym i technologicznym, a ponadto - jako wyraz posiadanego przez
Czfonkéw Konsorcjum Comp know-how - posiadajg warto$¢ gospodarczg". Powszechnie
przyjmuje sie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, kiedy dotyczy
najogolniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Informacja organizacyjna obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen i

wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z
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cyklem produkcyjnym (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 17.12.2019r., KIO 2440/19).
W uzasadnieniu zastrzezenia w ogdle nie podjeto préby wykazania, ze poprzez zapoznanie
sie z przebiegiem prezentacji mozna poznac jakies konkretne sposoby wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania.

Takze nie wyjasniono na czym miataby polega¢ warto§¢ gospodarcza. Na str. 3
zastrzezenia wspomina sie ogolnie o wartosci gospodarczej w kontekscie utrzymania
przewagi nad konkurencyjnymi przedsiebiorstwami. Jednakze nawet nie probowano
wykazac¢, ze takg przewage Konsorcjum Comp posiada. Co istotne, w kryterium Ocena
kluczowych wymaganych funkcjonalnosci oferowanego Systemu PSI zdobyto prawie 6 pkt
wiecej, niz Konsorcjum Comp. Tezy o przewadze konkurencyjnej sg zatem bezpodstawne.
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 458/18; KIO
474/18) zwazyta: ,W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice
przedsiebiorstwa muszg posiadac¢ pewng wartoS¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez
innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkow Ilub przysparza mu wiecej zyskow.
Podkresla sie rowniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a
zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o warto$ci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrze$nia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14)". Konsorcjum Comp okolicznosci takich nie wykazato.

Ponownie nalezy podkreslié, ze nie probowano wykazac¢ jakiegokolwiek zwigzku
przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda.

Na str. 4 zastrzezenia Konsorcjum Comp wskazato: ,Funkcjonalnosci oferowane przez

Wykonawce w ramach postepowania stanowig efekt dopasowania rozwigzan i ich
konfiguracji, a takze sposobu ich realizacji do okreslonych w SIWZ wymagan
Zamawiajgcego (...)"
Ten fragment w ogole nie przystaje do istoty funkcjonalnosci systemu informatycznego, ktére
sg wynikiem prac programistycznych, zaprojektowania odpowiednich algorytmow
a nie dopasowania jakichs blizej niesprecyzowanych rozwigzan i ich konfiguracji. Tak samo
nieadekwatny jest wyrok cytowany w pkt 4 na str. 4 zastrzezenia, ktory dotyczy konfiguracji
sprzetu, ktéra obiektywnie w niektorych przypadkach moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Recz w tym, ze w niniejszym przypadku zastrzezono prezentacje
funkcjonalnosci systemu informatycznego, ktére nijak majg sie do konfiguracji sprzetu.
Twierdzenie o dopasowaniu do wymagan Zamawiajgcego takze dyskwalifikuje to
zastrzezenie, bowiem wskazuje na brak mozliwosci wykorzystania ich w innych
postepowaniach.

Na str. 4 wskazano takze: ,Opracowany przez Cztonkéw Konsorcjum Comp sposob
realizacji poszczegdlnych funkcjonalno$ci - stanowi efekt posiadanego przez Wykonawce

know-how - umoZliwia Konsorcjum Comp ztozenie oferty zgodnej ze wszystkimi
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wymaganiami Zamawiajgcego oraz konkurencyjnej cenowo". Rzecz w tym, Ze jak wynika z
FORMULARZA WYMAGAN FUNKCJONALNYCH SYSTEMU (Zatgcznik nr 3 do rozdziatu IV
SIWZ) ztozonego wraz z ofertg Konsorcjum Comp, system zaoferowany przez Konsorcjum
Comp spetnia 46 na 66 wymagan punktowanych, przy czym nie sg to wszystkie wymagania
jakie docelowo system ma spetniaé. Teza o spetnianiu wszystkich wymagan Zamawiajgcego
jest sprzeczna z trescig samej oferty i wynikami prezentacji.

Podsumowujgc, zapoznanie sie z przebiegiem prezentacji w niniejszym Postepowaniu
nie moze ze swej istoty doprowadzi¢ do ujawnienia jakichkolwiek informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ma znaczenie tylko i wylgcznie dla ustalenia
prawidtowosci oceny ofert w kryterium Ocena kluczowych wymaganych funkcjonalnosci
oferowanego. Jedynym wymiernym efektem dokonanego przez Konsorcjum Comp
zastrzezenia jest wtasnie brak mozliwosci weryfikacji prawidtowosci przyznania punktéw w

tym kryterium.

VI.3 Wykaz wykonanych zaméwien/umoéw wraz z dowodami potwierdzajagcymi nalezyte
wykonanie zaméwien/uméw wskazanych w wykazie. Wezwania Zamawiajacego do
uzupelnien i wyjasnien w zakresie tych dokumentéw oraz odpowiedzi

Konsorcjum Comp.

Zamawiajgcy pismem z dn. 17.07.2020r. wezwat Konsorcjum Comp do zilozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca ten pismem z dn. 7.08.2020r.
przedifozyt dokumenty, zastrzegajgc jednoczesnie jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in.:
wykaz wykonanych zaméwieh/luméw wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie zaméwien/umow wskazanych w wykazie.

Odwotujgcy podnosi za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9.07.2020, sygn.
akt KIO 979/20, ze ,poszerzanie uzasadnienia zachowania informacji w poufnosci po
terminie ztozenia samych informacji jest niedopuszczalne - przepis art. 8 ust 3 Pzp stanowi
bowiem, Zze zastrzezenie informacji oraz wykazanie, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskoéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co w przedmiotowym przypadku rozumiec¢ nalezy
"nie pozniej niz w terminie sktadania wyjasnien". Odwotujgcy te uwage czyni w kontekscie
wyjasnien tresci wykazu i referencji, bowiem takie miaty miejsce, a ich tres¢ jest czesciowo
utajniona, wobec czego nie mozna wykluczy¢, ze Konsorcjum Comp prébowato w nich swoje

zastrzezenie dodatkowo uargumentowac.
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Co do wykazu nalezy réwniez zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy w jego wzorze zgdat
podania nazwy przedmiotu zamdwienia (umowy), nazwy systemu - Konsorcjum Comp nie
podnosito, aby stanowity one tajemnice przedsiebiorstwa.

Co do termindéw realizacji, Konsorcjum Comp nie przedstawito argumentacji w kierunku

wykazania, ze one rowniez stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Pozycja 1 wykazu

Informacje zawarte w tej pozycji zostaty czesciowo odtajnione.

W zakresie pozycji 1 wykazu Konsorcjum Comp wskazato: ,Ochronie przed ujawnieniem
jako tajemnica przedsiebiorstwa w ziozonej przez Konsorcjum Comp odpowiedzi na
wezwanie podlegajg charakter i niektore istotne elementy relacji wigzgcej czionka
Konsorcjum Comp z podmiotem prywatnym, na rzecz ktérego zostato zrealizowane
zamoéwienie Nie wiadomo co Konsorcjum Comp rozumie przez ,charakter" i ,istotne
elementy relacji”, bowiem sg to ogolne sformutowania, ktére nie niosg zadnej istotnej tresci.
Co wiecej, nie prébowano wykazywaé, ze sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg - w
przeciwienstwie do poz. 2 i 3 wykazu, gdzie takie tezy postawiono (pkt 5, str. 4). Zatem nie
odniesiono sie do jednej z przestanek uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, co samo w sobie dyskwalifikuje to zastrzezenie.

Nalezy takze zauwazy¢, ze katalog informacji zgdanych w przedmiotowym wykazie jest
standardowy i Zamawiajgcy nie wymagat zadnych szczegdlnych informacji. Dlatego tez
.charakter" i ,istotne elementy relacji”, cokolwiek by nie oznaczaty w rozumieniu Konsorcjum
Comp, to sprowadzajg sie do standardowego, podstawowego Kkatalogu informacji
oczekiwanych przez Zamawiajgcego. Co wiecej, informacje te korelujg z trescig warunku
udziatu w postepowaniu, wiec jesli chodzi o przedmiot zaméwienia/umowy to musi byé on
zbiezny z warunkiem udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum Comp nie prébowato w jakikolwiek sposob wyjasni¢ dlaczego informacje
na temat przedmiotu, wartosci czy terminu realizacji tego zamédwienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wskazano jedynie: ,Zastrzezenie informacji dotyczgcej tego zamowienia
ma na celu ochrone interesow cztonka Konsorcjum Comp i podmiotu, dla ktérego cztonek
Konsorcjum Comp wykonywat zamowienie poprzez uniemozliwienie podmiotom
konkurencyjnym poznanie obszarow dziatania Cztonka Konsorcjum Comp i wskazanego
podmiotu”. Tutaj nalezy zastrzec, ze w ogole nie wykazano, ze podmiot dla ktorego
wykonano zamowienie w ogole oczekuje takiej ,ochrony". Ponadto nie jest wiadome w jaki
sposob owa ,ochrona" miataby by¢ zapewniona poprzez uniemozliwienie poznania obszaréw
dziatania. Ponadto obszar dziatania podmiotu, ktory pozyskat zaméwienie publiczne jest ze

wzgledéw oczywistych znany, a wynika on z tresci warunku udziatu w postepowaniu i profilu
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dziatalnosci kazdego z konsorcjantow, ktory jest powszechnie znany, za$ wiadomym jest
réwniez, ze Konsorcjum Comp nie polega na potencjale podmiotow trzecich i bazuje na
wilasnym doswiadczeniu. W szczegolnosci obszar dziatania Comp S.A. jest powszechnie

znany.

Pozycja 2 wykazu.

W tym przypadku nie wykazano, ze sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg -
postawiono jedynie teze, Ze sg to takie informacje. Uzasadnienie koncentruje sie na
argumencie, ze kontrahent jest podmiotem prywatnym i zawarto umowe o zachowaniu
poufnosci. Jednakze nie przytoczono zadnych postanowien tejze umowy dotyczacych
zachowania poufnosci, nie wspominajgc o przedstawieniu wyciggu z tejze umowy.

Nie wyjasniono takze na czym miala by polega¢ warto$¢ gospodarcza tych informacji,
bowiem enigmatyczne stwierdzenie o przewadze konkurencyjnej nie moze by¢ uznane za
wykazanie tej wartosci.

Dla pozycji 2 i 3 wykazu w pkt 5 na str. 4 zastrzezenia wskazano, ze: ,Informacje te
ujawniajg bowiem zakres zrealizowanych projektow (m.in. zakres systemu, zrealizowane
moduly, zasoby ktére sg obstugiwane przez system), termin jego realizacji oraz wartos¢
zrealizowanego projektu”. W tym przypadku nie wykazano, ze sg to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg - postawiono jedynie teze, ze sg to takie informacje. Informacje te musza
przeciez korelowaé z trescig warunku udzialu w postepowaniu na potwierdzenie spetnienia
ktérego sg przekazywane. Zamawiajgcy nie wymagat zadnych szczegdtowych opisdéw catego
systemu. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zakres systemu, zrealizowane moduty, zasoby ktore
sg obstugiwane przez system sg opisane we wzorze przez samego Zamawiajgcego.
Co wiecej, w niektorych miejscach Zamawiajgcy wymagat podania pewnych zmiennych
- w poz. 2 liczba pracownikéw i liczba aktywnych uzytkownikéw, w poz. 3 liczba pojazdow
szynowych. Na bazie odtajnionego wykazu w poz. 3 wida¢, ze Konsorcjum Comp nie
podawato konkretnych wartosci a ograniczato sie do wskazania, ze wynoszg one ponad
wartos¢ minimalng - tak jak wymaga warunek, ktory trzeba spemnié. Tym samym informacja
ta nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zaktada, ze podobna sytuacja
zachodzi w przypadku wartosci zamowienia.

W przypadku pozycji 3 niezaleznie od tego wszystkie te informacje wynikajg
z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, w wyniku, ktérego Comp S.A.
pozyskat przedmiotowe zamodwienie. Sg to zatem informacje jawne, ktére mozna pozyskac

w trybie dostepu do informacji publiczne;.
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Referencje

Konsorcjum Comp nie podniosto zadnej odrebnej i uzupetniajgcej argumentacii
dotyczgcej zastrzezenia dowoddw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowien/uméw
wskazanych w wykazie. Wobec powyzszego podlegajg one odtajnieniu na tej samej
zasadzie, co wykaz. Co wiecej, dokumenty te czesto sg bardzo ogdlne, wobec czego tym
bardziej powinny zosta¢ odtajnione, cho¢by w czesci. Szczegdlnie wazne jest ta ich czesc,

ktore odnosi sie do potwierdzenia nalezytego wykonania.

Podsumowanie

Zastrzezenie powyzszych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa przez Konsorcjum
Comp jest bezpodstawne. Samo Konsorcjum Comp uzupetniajgc wykaz zaméwieh dla
pozycji 3 w pismie z dn. 2.09.2020r. powotato sie na inng referencje, podajgc szereg
informaciji i nie zastrzegto jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co dodatkowo wskazuje na
bezpodstawnos¢ dokonanego zastrzezenia.
W konsekwencji odtajnienia wykonanych zamoéwien/uméw wraz z dowodami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamoéwien/umow wskazanych w wykazie powinny
zosta¢ odtajnione wezwania Zamawiajgcego do uzupetnien i wyjasnien w zakresie tych

dokumentéw oraz odpowiedzi Konsorcjum Comp na te wezwania.

V1.4 Czesciowe odtajnienie

Korzystanie przez wykonawce z prawa ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze
by¢ naduzywane i mie¢ jedynie na celu ograniczenie konkurencyjnym wykonawcom
mozliwosci weryfikacji poprawnosci czynnosci podmiotu zamawiajgcego. Zastrzezenie winno
odnosic sie tylko do tych elementéw oferty, ktdre rzeczywiscie posiadajg walor tajemnicy, ale
nie oznacza to mozliwoéci zastrzezenia catego dokumentu, w ktérym takie informacje sie
znajdujg. Odwotujgcy w petni podziela poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2014 roku, sygn. akt KIO 2932/13, ze ,zastrzezeniu, jako
tajemnica przedsigbiorstwa, moze podlegac¢ caty dokument lub tylko niezbedne fragmenty
tych wyjasnien, czy nawet okresSlone postanowienie w nim zawarte, chyba, Ze ujawnienie
takiego fragmentu (element) informacji stanowitoby podstawe do skutecznej dedukcji na
temat catosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jednakze ten fakt to
wykonawca, powinien wykazac. Ocenie zatem powinien podlega¢ kazdy zastrzezony
dokument, w tym przypadku pismo oraz jego zatgczniki. (...). Ochronie w mysl art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) podlegajg
wytgcznie informacje, ktérych ujawnienie godzi w obiektywne interesy przedsiebiorcy,
przekraczajgce ramy danego postepowania. Tym samym skorzystanie z instytucji

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ metody na
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uniemozliwianie dostepu do tresci oferty konkurujgcym wykonawcom, celem uniemoZzliwienia
zapoznania sie z treScig oferty i oceny jej zgodno$ci z wymaganiami ogfoszenia oraz
specyfikacji, albowiem takie korzystanie z uprawnienn zmierzatoby do nieuzasadnionego
ograniczenia jawno$ci postepowania’.

Wobec powyzszego Odwotujgcy, z ostroznosci podnosi, ze powinny zosta¢ odtajnione
te czesci dokumentow, ktére nie zawierajg informacji stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa
Konsorcjum Comp. Utajnienie catych dokumentow i przebiegu prezentami pozbawione jest
podstaw.

W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie jest konieczne i uzasadnione.

Do postepowania odwotawczego, dnia 12 pazdziernika 2020 zgtosili przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o zamdwienie Comp Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz BOOM Software AG z siedzibg w Leibnitz, (dalej

jako Przystepujgcy) wnoszgc o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oraz pisemnej odpowiedzi
Zamawiajacego na odwotlanie, pisma procesowego Przystepujacego, oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalila

co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp i dopusécita ww. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

niniejszej ustawy.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego, dowody
ztozone w sprawie a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i
rozprawie, do protokotu.
Izba dopuscita i przeprowadzita takze dowody z nastepujgcych dokumentow:
1) przedstawionych przez Odwotujgcego:

- oferta ztozona przez konsorcjum firm Enigma SOI sp. z 0.0. i S&T Services Polska
Sp. z o0.0. w postepowaniu na Modyfikacje i Utrzymanie Portalu Informacyjnego
Sadow Powszechnych ,Wdrozenie protokotu elektronicznego w  sadach
powszechnych (sprawy cywilne i wykroczeniowe) — dowdd nr 1,

- ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia 2018/S 049-108478 z dnia 10.03.2018 r.
wskazujgcego wykonawce, ktoéremu udzielono zamdwienia w postepowaniu na
Modyfikacje i Utrzymanie Portalu Informacyjnego Sadéw Powszechnych ,Wdrozenie
protokotu elektronicznego w sgdach powszechnych (sprawy cywilne i wykroczeniowe)
— dowdd nr 2,

- Umowa Nr 16/2018/A z 5 marca 2018 zawarta miedzy Skarbem Panstwa Sadem
Apelacyjnym we Wroctawiu a Konsorcjum Enigma Systemy Ochrony Informac;ji Sp. z
0.0. i S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na realizacje
zamoOwienia publicznego Z-362-15/17, ktérej Przystepujacy byt podwykonawcg —
dowdd nr 3,

- Umowa szczegotowa nr 1/ESOI/Comp/SAWr/2018 z 35 marca 2018 r zawarta miedzy
Enigma SOI Sp. z 0.0. a Comp S.A. na realizacje umowy 16/2018/A z dnia 5 marca
2018r. — dowdd nr 4,

- dokumentacja postepowania Z-362-15/17 przekazana na nosniku elektronicznym —
dowdd 5,

- Umowa Konsorcjum z 18 sierpnia 2016 r. zawarta pomiedzy Enigma SOI Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, Comp S.A. z siedzibg w Warszawie, COIG S.A. z siedzibg
w Katowicach oraz S&T Services Polska z siedzibg w Warszawie na realizacje
wspoélnego przedsiewziecia pn. ,Budowa i wdrozenie centrow danych, osrodkéw
przetwarzania i archiwizacji danych — dowdd nr 6,

- Umowa nr 9/Z/2017 z dnia 28 lutego 2017 r. zawarta pomiedzy Resortowym Centrum
Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie
a Konsorcjum, w skfad ktérego wchodzg Enigma SOl Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie, Comp S.A. z siedzibg w Warszawie, COIG S.A. z siedzibg w
Katowicach oraz S&T Services Polska z siedzibg w Warszawie na realizacje dostawy

i wdrozenia Systemu Centralnego Backup’u — dowdd nr 7,
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- korespondencja z PKP, odpowiedz na pytania uzyskana w trybie dostepu
do IP w zakresie umowy zawartej w postepowaniu nr 04/08/1T/2017 - dowdd nr 8,

- Ogtoszenie o zamowieniu 2017/S 063-118796 z dnia 30.03.2017 oraz Ogtoszenie
o udzieleniu zamdwienia 2017/S 134 275325 — dowaod 9,

- Ogtoszenie o zamoéwieniu 2017/S 151-313402 z dnia 09.08.2017 oraz Ogfoszenie
0 udzieleniu zamoéwienia 2017/S 238-494804 z dnia 12.12.2017 — dowdd 10,

- zadwiadczenie wystawione przez Prokurature Centraing Do Scigania Przestepstw
Gospodarczych i Korupcji, ze zgodnie z elektronicznym zautomatyzowanym
Rejestrem Procesowym Wymiaru Sprawiedliwosci Justiz firma ,x” nie byta dotychczas
skazana w Austrii przez jakikolwiek sad karny i nie pojawia sie jako oskarzona w
trakcie  wyszukiwania nazw w Zautomatyzowanym  Systemie  Wymiaru
Sprawiedliwosci Justiz - dowdd 11,

- wycigg z taksy notarialnej obowigzujgcej w Austrii wraz z ttumaczeniem par. 14 -
dowdd 12,

2) przedstawionych przez Zamawiajgcego:
- korespondencja mailowa z przedstawicielem Ambasady Austrii — dowdd 13,
- opracowanie pt. ,Austriacki model odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych”
T. D. — dowdd 14.

Izba ustalita co nastepuje:

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) Zamawiajgcy ustanowit

warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j:

5.3. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu

w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. wykonawcy ktorzy:

5.3.1. wykazg ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt krétszy, to w tym okresie, wykonali:

5.3.1.1. co najmniej jedno zamodwienie (umowe), ktérego przedmiotem byta dostawa
systemu informatycznego o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000, 00 LN brutto
(stownie: pie¢ milionébw ziotych) obejmujgce swym zakresem zaprojektowanie
architektury, budowe i wdrozenie systemu informatycznego oraz dostawe licenciji

i instalacje infrastruktury technicznej.

(...)
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5.3.1.3. co najmniej jedno zamoéwienie (umowe) ktérego przedmiotem byta dostawa
i wdrozenie systemu informatycznego u operatora transportu szynowego,
dedykowanego do planowania pracy pojazdéw szynowych oraz utrzymania taboru,
zawierajgcego m.in. funkcje planowania, realizacji i rozliczenia jego obstugi oraz
przypisywanie pojazdéw do zadah przewozowych, z wykorzystaniem algorytméw
optymalizacyjnych dla co najmniej 200 pojazdéow szynowych (pojazd szynowy
rozumiany jako lokomotywa elektryczna, lokomotywa spalinowa, elektryczny

zespot trakeyjny, tramwaj wielocztonowy lub wagon).

Zamawiajgcy kierowat do Przystepujgcego nastepujgce wezwania:

- Pismem z dnia 19.06.2020 r. Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujacego z wezwaniem
do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Pismem z dnia 3 lipca 2020 r. Przystepujgcy ztozyt
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ktére w pkt V i VI wraz z zatgcznikiem do pisma

objat zastrzezeniem ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

- Pismem z dnia 17.07.2020 r. Zamawiajgc wezwata Przystepujgcego na podstawie art. 26
ust.1 Pzp do zlozenia dokumentow.
Pismem z dnia 07.08.2020 r. Przystepujgcy ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego:
1) Wykaz wykonanych zamowien/'uméw wraz z referencjami — objety w catoSci
zastrzezeniem ,tajemnica przedsiebiorstwa”,
2) Wykaz oséb - objety w catosci zastrzezeniem ,tajemnica przedsiebiorstwa”,
3) Informacje z Krajowego Rejestru Karnego,
4) Oswiadczenie Wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku
sgdu oraz o braku orzeczenia wobec niego tytutem Srodka zapobiegawczego zakazu
ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne,

5) Woyjasnienia w zakresie Tajemnicy Przedsiebiorstwa.

- Pismem z dnia 21.08.2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentu, tj. informacji w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 21 Pzp dla Boom Software AG, oraz ztozenia wyjasnien dotyczacych
,Wykazu wykonanych zaméwien/umow” w zakresie zaméwienia wskazanego w pozycji 1
wykazu.

Pismem z dnia 02.09.2020 r. Przystepujgcy udzielit odpowiedzi na wezwanie z
21.08.2020 r. informujgc, ze w Austrii nie wydaje sie dokumentow potwierdzajgcych brak
skazania w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp i zalgczyt osSwiadczenie

cztonka Konsorcjum - Boom Software AG zloZzone przed notariuszem, potwierdzajgce
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brak podstaw do wykluczenia w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp.
Wyjasnienia dotyczgce zamowienia wskazanego w pozycji 1 wykazu zostaty objete
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie w tresci nieobjetej tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujacy wskazat inng
umowe, realizowang na rzecz Centrum Zasobdw Informatycznych — jednostek
organizacyjnych resortu obrony narodowej, dostawe i wdrozenie Systemu Centralnego
Backup’u, ktérg wykonat jako cztonek konsorcjum. Ustuga realizowana byta w okresie
od 28.02.2017 r. do 31.12.2017 r. i w jej ramach Comp S.A. zrealizowat zakres
obejmujgcy zaprojektowanie architektury, budowe i wdrozenie systemu informatycznego
oraz dostawe licencji i instalacje infrastruktury technicznej o wartosci 10 min. zt. brutto,
bez wartosci dostarczonego sprzetu. Przystepujgcy zatgczyt réwniez poswiadczenie z
dnia 27.03.2018 r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp wezwat Przystepujgcego pismem
z dnia 15.09.2020 r. do ztozenia dalszych wyjasnien dotyczgcych wskazanej w wykazie
zamoéwien/umow pozycji 1. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujgcy

pismem z dnia 18.09.2020 r. ztozyt wyjasnienia, ktore objat tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 28.08.2020 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego o odtajnieniu
pozycji 3 wykazu umow/zamowien.

Przystepujacy pismem z dnia 04.09.2020 r. wniést o niezwloczne uniewaznienie przez
Zamawiajgcego czynnosci odtajnienia informacji zastrzezonych jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” zamdéwienia wskazanego w poz. 3 Wykazu zamdwien/uméw z dnia
28.08.2020 .

Zamawiajgcy pismem z dnia 15.09.2020 r. wezwat Przystepujgcego do przedstawienia
dowodow na potwierdzenie zapisbw zobowigzujacych do zapewnienia poufnosci,
w szczegolnosci do przedstawienia wyciggu z zawartej umowy.

Pismem z dnia 18.09.2020 r. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wobec wezwania
z 15.09.2020 r., ktore objat zastrzezeniem ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Pismem z dnia 28.09.2020 r. Zamawiajgcy podtrzymat decyzje z dnia 28.08.2020 r.
0 odtajnieniu pozycji 3 wykazu zamowien/umaow.

W odpowiedzi, Przystepujgcy pismem z dnia 29.09.2020 r. wniést ponownie
0 uniewaznienie czynnosci odtajnienia pozycji 3 wykazu zamowien/uméw; oraz
o nieudostepnianie tych wyjasnien i tresci wezwania z 28.08.2020 r. innym wykonawcom,
zastrzegajac uzasadnienie ,tajemnicg przedsigbiorstwa”.

Dnia 30.09.2020 r. Zamawiajgcy skierowat do przedstawiciela PKP Intercity zapytanie

wystane pocztg elektroniczng; z prosbg o informacje, ,czy w TED bylo publikowane
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ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia dotyczgce Umowy nr UM-BFI-17-900-004 z dnia 27
marca 2017 r. zawartej pomiedzy Panstwem a Comp S.A., bowiem odnalezliSmy
ogtoszenie dotyczgce zamdwienia o tozsamej nazwie jak objete powyzszg umowg
(Nazwa: Dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu do planowania, optymalizacji i
rozliczenia pracy druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz obiegowania taboru), jednak
data zawarcia umowy w ogtoszeniu jest inna, a mianowicie 24.11.2017 r. co wskazuje, ze
ogtoszenie nie dotyczy umowy nr UM-BFI-17-900-0004, a innej zawartej 24.11.2017 r.
Link do ogtoszenia: (...)

Informacje te potrzebne nam sg do ustalenia faktu, czy informacje dotyczgce Umowy
nr UM-bfi-17-900-004 z dnia 27 marca 2017 r. zostaty w jakikolwiek sposdb
upublicznione, np. poprzez ogtoszenie w TED”.

W odpowiedzi na pytanie, Zamawiajgcy w dniu 5.10.2010 r. otrzymat nastepujacyg
odpowiedz przestang pocztg elektroniczng: ,Umowa nr UM-BFI-17-900-0004 z dnia 27
marca 2017 r. dotyczyta udzielenia licencji i utrzymania oprogramowania. Zawarta zostata
z firmg Comp S.A. Umowa nie jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, ale zatgcznikiem do
umowy jest podpisana przez obie strony umowa o zachowaniu poufnosci zaréwno w
trakcie realizacji umowy jak i po jej zakonczeniu (bezterminowa)”.

Pismem z dnia 8.10.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, ze podtrzymuje
swojg decyzje zawartg w piSmie z dnia 28 sierpnia 2020 r. o odtajnieniu pozycji 3 wykazu

zamowien/umow.

W dniu 28.09.2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktorg

zostata uznana oferta ztozona przez Przystepujgcego.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, w ocenie lzby

odwofanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamdéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy

prawa zamowien publicznych w zakresie zarzutow podniesionych w pkt 1), 2) i 12)
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odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu 1, tj. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comp z Postepowania pomimo, ze Wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej okreslonych w pkt 5.3.1.1i 5.3.1.3 SIWZ, Izba wskazuje, ze zarzut zastuguje na

uwzglednienie.

Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2020 r.
skierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp ztozyt pismem z dnia 7 sierpnia 2020 r. m.in. wykaz
zamowien/uméw wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowien/umow
wskazanych w wykazie. Wykaz wraz z dowodami zostat zastrzezony jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa”.

Decyzjg Zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2020 r. zostata odtajniona informacja zawarta

w poz. nr 3 wraz z pismem referencyjnym potwierdzajgcymi jej realizacje.

Na potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt 5.3.1.1. SIWZ Przystepujgcy
wskazat wykonanie zaméwienia, podane w pkt. 1 wykazu zamowien/uméw.
Odwotujgcy zarzuca, ze ww. ustuga nie potwierdza spetnienia wymaganego warunku

Zz uwagi na to, zamowienie referencyjne polegato jedynie na modyfikacji a nie na budowie,

zas architektura mogta by¢ jedynie przeprojektowana a w zakres zamdwienia nie wchodzita

instalacja infrastruktury technicznej. Odwotujgcy ponadto kwestionuje warto$é wykonanej
ustugi podanej w wykazie zamowien/umow.

Umowa Nr 16/2018/A z 5 marca 2018 r., ktérej Przystepujgcy byt podwykonawca,
okresla w par. 2 przedmiot umowy:

1. Przedmiotem Umowy jest modyfikacja, dostawa, wdrozenie i utrzymanie Portalu
Informacyjnego Sgdoéw Powszechnych, opisanego w Rozdziale 3 OPZ (dalej ,PI” lub
~oystem”, zwane catosciowo ,Projektem:

2. Przedmiot Umowy obejmuje w szczegdlnosci:

1) modyfikacje Systemu;
2) dostawe, instalacje, konfiguracje, wdrozenie oraz uruchomienie Systemu,
w tym:
a) wdrozenie i produkcyjne uruchomienie Systemu,
b) wykonanie szkolen e-learningowych,
c) wykonanie Dokumentacji Systemu;

3) zapewnienie serwisu gwarancyjnego, wsparcia i rozwoju od dnia 1 marca 2018 r.
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Z powyzszych postanowieh umowy, ale tez i z pozostatych, nie wynika, aby w ramach jej
realizacji nalezato zaprojektowac architekture systemu informatycznego.

Zakres taki nie wynika rowniez z umowy o podwykonawstwo (Umowa szczegétowa

nr 1/ESOI/Comp/SAWr/2018 z 35 marca 2018) zawartej miedzy Enigma SOI Sp. z 0.0. a
Comp S.A. na realizacje umowy Nr 16/2018/A z 5 marca 2018 r.

Zgodnie z Zatgcznikiem do umowy 1/ESOI/Comp/SAWr/2018 — szczegotowy zakres
przedmiotu umowy wynika, ze:

1. Przedmiotem Umowy jest modyfikacja, dostawa, wdrozenie i utrzymanie Portalu
Informacyjnego Saddéw Powszechnych, opisanego w Kontrakcie, ktory stanowi
Zatgcznik nr 2 do Umowy.

2. Przedmiot Umowy obejmuje w szczegdlnosci:

1) modyfikacje Systemu,;
2) dostawe, instalacje, konfiguracje, wdrozenie oraz uruchomienie Systemu,
w tym:
a) wdrozenie i produkcyjne uruchomienie Systemu,
b) wykonanie szkolen e-learningowych,
c) wykonanie Dokumentacji Systemu;

3) zapewnienie serwisu gwarancyjnego, wsparcia i rozwoju od dnia 5 marca 2018r.

Powyzej wskazany zakres nie potwierdza rowniez, ze Comp S.A. jako podwykonawca
zobowigzany byt do zaprojektowania architektury systemu informatycznego.

Zamawiajgcy wzywat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 26 ust.
3 i 4 Pzp, w zakresie dotyczgcym umowy wskazanej w pozycji 1. wykazu zamdwien/umow,
jednakze z uwagi na objecie wyjasnien ,tajemnicg przedsiebiorstwa” Izba musi odnies¢ sie
do ich treSci z uwzglednieniem dokonanego zastrzezenia. W zwigzku z powyzszym
wskazuje, ze  zgromadzony materiat dowodowy nie pozwala na stwierdzenie, ze
Przystepujgcy w ramach poz. 1 wykazu, zrealizowat zaméwienie, ktére swym zakresem
obejmowato zaprojektowanie architektury systemu.
Przystepujacy nie przedstawit ponadto zadnego dowodu, ktéry uwiarygodnitby udzielane
wyjasnienia, i ktory stanowityby odparcie dla potwierdzonych dowodami twierdzen

Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosi rowniez, iz w zakres zamoOwienia nie wchodzita instalacja
infrastruktury technicznej. Stanowisko to nie znajduje potwierdzenia w tresci dokumentacji
postepowania przekazanej na nosniku elektronicznym, ztozonej przez Odwotujgcego. Z

opisu przedmiotu zaméwienia pkt. VI pkt 4 str. 69 wynika, ze zamdwienie obejmowato
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dostawe, instalacje i konfiguracje srodowiska sprzetowego i systemowego niezbednego dla
wdrozenia modyfikacji Pl. Nie mozna zatem uzna¢, ze w ramach ww. zamowienia nie zostata
wykonana instalacja infrastruktury technicznej. Ponadto zatgczone do objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien Przystepujgcego dokumenty, potwierdzajg nalezyte wykonanie
catego zamdwienia.

Zarzut dotyczgcy braku instalacji infrastruktury technicznej nie zostat zatem potwierdzony.

Odwotujgcy kwestionuje rowniez wartos¢ ustugi podang w wykazie zamowien/umow
w poz. 1. wykonanej przez Comp S.A. Wskazuje, iz wartos¢ z wykazu jest wieksza niz
wartos¢ catej umowy podwykonawczej, ktérej zakres byt szerszy, niz ten objety warunkiem
udziatu w postepowaniu, okreslonym w pkt . 5.3.1.1. SIWZ.

Z dowodu nr 4 wynika, ze wartos¢ ktoéra odpowiada zakresowi wskazanemu przez
Przystepujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wynosi
1 518 113, 97 z netto (poz. 1-4 zatacznika nr 3 — szczegdtowy harmonogram ptatnosci).
Wartos¢ ta jest znacznie nizsza, od wartoéci podanej w wykazie wykonanych
zamoéwien/ustug, co wiecej warto$¢ catej umowy podwykonawczej wynoszgca 5 610 000,00
zt netto jest nizsza od wartosci podanej w wykazie zamoéwien/uméw (tgcznie ze wsparciem i
serwisem, do ktérego nie odnosit sie warunek z pkt 5.3.1.1. SIWZ). Doda¢ nalezy, iz podczas
rozprawy Przystepujgcy nie zakwestionowat zakresu z poz. 1-4, jako nieodpowiadajgcego
warunkowi udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 sierpnia 2020 r. (na podstawie ar. 26 ust. 3 Pzp)
oraz dodatkowo pismem z dnia 15 wrze$nia 2020 r.(na podstawie art. 26 pkt 4 Pzp) wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnian dotyczgcych informacji podanych w pkt 1 wykazu.
Odpowiedzi Przystepujgcego zostaly zastrzezone jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”.

W ocenie Izby, udzielone wyjasnienia nie stanowig odpowiedzi na konkretnie
sprecyzowane wezwanie Zamawiajgcego. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Przystepujgcym,
ktéry w pismie procesowym, na str. 2 pkt Ill. 2, twierdzi, ze zostaly przedstawione
wyjasnienia dotyczgce wartosci i zakresu zrealizowanych ustug w ramach ww. projektu przez
COMP.

Nie sposob uznaé, ze informacje podane w piSmie z 2 wrzesnia 2020 r. stanowig
wyjasnienie rozbieznosci dotyczgcej wartosci umowy z pozycji 1 wykazu. Wyjasnienia sg
bardzo ogodlne i nie zawierajg zadnych kalkulaciji.

Przystepujacy, rowniez w pismie z dnia 18 wrzesnia 2020 r. stanowigcym odpowiedz
na wezwanie z dnia 15 wrzesnia 2020 r. nie przedstawit zadnych dodatkowych informac;ji
w zakresie wyliczenia wartosci podanej w wykazie zamowien/uméw. Wyjasnienia te réwniez

zostaty objete ,tajemnicg przedsiebiorstwa”.
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W pismie z dnia 2 wrzesnia 2020 r. Przystepujgcy na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 5.3.1.1. wskazat dodatkowo nowa
ustuge zrealizowang jako czionek konsorcjum, w sktad ktérego wchodzity Comp S.A. z
siedzibg w Warszawie, Enigma SOI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, COIG S.A. z siedzibg
w Katowicach oraz S&T Services Polska z siedzibg w Warszawie wykonang na rzecz
Centrum Zasobow Informatycznych (do dnia 31 grudnia 2017 r. RCZSIUT) jednostek
organizacyjnych resortu obrony narodowej na dostawe i wdrozenie Systemu Centralnego
Beckup’'u (SCB RON). Umowa realizowana byta w okresie od 28 lutego 2017 r. do 31
grudnia 2017 r. Przystepujacy oswiadczyt, ze w ramach ww. umowy Comp S.A. zrealizowat
zakres obejmujgcy zaprojektowanie architektury, budowe i wdrozenie systemu
informatycznego oraz dostawe licenciji i instalacje infrastruktury technicznej o wartosci ponad
10 min. zt brutto, bez wartosci dostarczonego sprzetu. Przystepujacy zatgczyt réwniez
poswiadczenie z dnia 27 marca 2018r, potwierdzajgce zrealizowanie ustug objetych
projektem bez zastrzezen, terminowo z dochowaniem nalezytej staranno$ci.

Odwotujgcy zarzuca, iz:

1) powyzsze zamoéwienie nie zostato w catosci zrealizowane przez COMP S.A. Sposréd
ponad dwudziestu pozycji asortymentowych uczestniczyt w dwoch i to w kazdej z nich
niesamodzielnie, co wskazuje, ze samodzielnie nie wykonat Zzadnego elementu systemu,

2) w ramach przedmiotowego systemu nie wystepowal element zaprojektowania
architektury, poniewaz realizacja odbyta sie zgodnie z projektem technicznym

Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy nie ustanowit zadnych wymagan
odnoszacych sie do doswiadczenia nabytego przy realizacji ustugi wykazywanej
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a realizowanej w ramach
konsorcjum z innymi uczestnikami.

Natomiast z samego faktu, ze zamowienie byto realizowane przez grupe podmiotéw
dziatajgcych wspdlnie nie wynika, ze uczestnik tego konsorcjum nie nabyt do$dwiadczenia
w realizacji tego zamdwienia. Wykonawca moze postuzy¢ sie nabytym doswiadczeniem
wytgcznie w takim zakresie, jaki faktycznie i realnie wykonywat.

Powyzsze wynika wprost z orzeczenia TSUE w sprawie C-387/14 Esaprojekt, gdzie
wskazano, iz gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktére byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego (pkt 62). Trybunat w
sposob jednoznaczny wskazat zatem, Zze nabyte doswiadczenie jest zalezne od konkretnego

zakresu udziatu danego konsorcjanta, jego faktycznego wktadu.
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Bezspornym jest, ze Comp S.A. uczestniczyt w realizacji czesci sktadajgcej sie na
cato$¢ wskazanej ustugi na dostawe i wdrozenie Systemu Centralnego Beckup’u i nabyt w
ramach jej realizacji doswiadczenie. Istota sporu polega na tym, iz wedtug Odwotujgcego to
nabyte doswiadczenie jest niewystarczajgce do tego, aby wykazac spetnienie warunku
udzialuw postepowaniu, okreslonego w pkt. 5.3.1.1. SIWZ. Zatem, stawiajgc powyzszy
zarzut Odwotujgcy winien wskazacC jakie doswiadczenie bedzie wtasciwe, aby zostato
uznane za odpowiadajgce warunkowi ustanowionemu przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
jednakze nie wskazat i nie uzasadnit, jaka minimalna czes¢ zamoéwienia i o jakim zakresie,
jest niezbedna aby mozna byto postuzy¢ sie doswiadczeniem nabytym przy realizacji ww.
umowy
dla wykazania warunku z pkt 5.3.1.1. SIWZ. Nie wskazat rowniez dlaczego doswiadczenie
nabyte przez Comp S.A. jako czionek konsorcjum przy realizacji przedmiotowego
zamowienia nie jest wystarczajgce do wykazania spetnienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu.

Wobec braku zapisow w SIWZ dotyczacych sposobu wykazania sie doswiadczeniem
nabytym przy realizacji umowy w ramach konsorcjum, zarzut dotyczacy koniecznosci

samodzielnej realizacji zamowienia nalezy uznac za chybiony.

Odnoszgc sie do zakresu zrealizowanego zamowienia na dostawe i wdrozenie
Systemu Centralnego Beckup’u, ktére wg Odwotujgcego nie obejmowato zaprojektowania
architektury systemu, Izba data wiare stanowisku Odwotujgcego. Z Umowy nr 9/Z/2017 z
dnia 28 lutego 2017 r. zawartej pomiedzy Resortowym Centrum Zarzgdzania Sieciami i
Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie a Konsorcjum, w sktad ktorego
wchodzg Enigma SOl Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Comp S.A. z siedzibg w
Warszawie, COIG S.A. z siedzibg w Katowicach oraz S&T Services Polska z siedzibg w
Warszawie na realizacje dostawy i wdrozenia Systemu Centralnego Backup’u nie wynika,
aby w ramach umowy nalezato wykona¢ projekt architektury systemu. Ponadto, zgodnie z
par. 1 ust. 2 - szczegotowy opis przedmiotu umowy oraz warunki jej realizacji zawarte sg
m.in. w zatgczniku nr 2 (Projekt Techniczny Systemu Centralnego Backup’u RON).
Powyzsze wskazuje, iz umowe nalezato wykona¢ zgodnie z projektem technicznym,
stanowigcym zatgcznik do umowy, tzn. projektem istniejgcym w chwili zawierania umowy.

Przystepujagcy w piSmie procesowym powotuje sie na zapisy dokumentacji
postepowania na dostawe i wdrozenia Systemu Centralnego Backup’u Zgodnie z sekcjg D
Specyfikacja ustug wdrozenia, szkolenia i adaptacji budowlanej, pkt 22.1.2 Zatgcznik nr 1 do
Umowy 9/Z/2017 - OPZ, w ramach ustugi wdrozenia wykonawca zobowigzany jest do:
,dostarczenia harmonogramu realizacji zadan oraz projektu instalacji i konfiguracji

sprzetowej i programowej dostarczanych komponentéw przed rozpoczeciem szkoleh i prac
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instalacyjnych do akceptacji osdb wskazanych przez Zamawiajgcego”. Dalej Przystepujgcy
wskazuje, ze projekt instalacji i konfiguracji sprzetowej i programowej zostat wykonany przez
pracownika Comp. Projekt jest opatrzony klauzulg ,POUFNE” i znajduje sie w Kancelarii
niejawnej zamawiajgcego, dlatego nie mozna podac bardziej szczegdtowych informacji na
ten temat.

Wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego nie zostaty poparte zadnym dowodem
na potwierdzenie ww. stanowiska, ani na odparcie zarzutu Odwotujgcego. Zgodnie z art. 190
ust. 1 ustawy Pzp Sfrony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwofawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

W ocenie lzby, z zapisu z pkt 22.1.2 Zatgcznik nr 1 do Umowy 9/Z/2017 — OPZ
nie wynika, ze dostarczenie projektu instalacji i konfiguracji sprzetowej i programowe;j
dostarczanych komponentéw jest réwnoznaczne z wykonaniem projektu architektury
systemu informatycznego. Literalne brzmienie zapisu wskazuje, ze dotyczy on projektu
instalacji i konfiguracji sprzetowej i programowej, co nie jest réwnoznaczne z projektem
architektury catego systemu. Ponadto, Przystepujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze nawet
gdyby projekt architektury systemu zostat wykonany (co nie zostato udowodnione) to, ze
Comp S.A. uczestniczyt w wykonaniu takiego projektu.

Powyzsze nie pozwala na uznanie twierdzen Przystepujgcego za wiarygodne.

Podsumowujgc, wskazaé nalezy ze Przystepujacy nie wykazat, ze w ramach realizacji
umow wskazanych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 5.3.1.1. SIWZ nabyt doswiadczenie, pozwalajgce na wykazanie spetnienia
ww. warunku. Z zadnej z ww. umow nie wynika, ze Przystepujgcy wykonat projekt
architektury systemu informatycznego. Na tg okolicznos¢ nie przedtozyt réwniez zadnego
dowodu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zakresie okreSlonym w pkt 5.3.1.1. SIWZ

nalezy uznac¢ za zasadny.

Odnoszgc sie do wustugi wskazanej w pozycji 3 wykazu zamowien/umoéw,
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 5.3.1.3
SIWZ, realizowanej dla PKP Intercity S.A. stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujgcy wskazat
realizacje, ktéra swym zakresem nie obejmowata zakresu wymaganego na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby, przy ocenie doswiadczenia
wskazanego w powyzszej pozycji wykazu zamowien/uméw, nie mozna pomingc

korespondencji mailowej Zamawiajgcego z przedstawicielem PKP IC, z ktérej wynika
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jednoznacznie, ze umowa z 27.03.2017 UM-BFI-17-900-0004 (wskazana w wykazie)
dotyczyta udzielenia licencji i oprogramowania. W tym kontekscie bez znaczenia dla sprawy
jest to, ze Zamawiajgcy prowadzit wymiane mailowg z przedstawicielem PKP Intercity w celu
ustalenia poprawnosci zastrzezenia tej realizacji jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”.
Przystepujgcy twierdzi, ze argumentacja Odwotujgcego oparta jest na btednym
zatozeniu, co do umowy, ktéra zostata wskazana na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 5.3.1.3. SIWZ. Umowa wskazana w pozycji 3
wykazu zaméwieh/uméw, do ktorej odnoszg sie zatgczone referencje to umowa UM-BFI-17-
900-0004, natomiast Odwotujgcy btednie odnosi sie do umowy nr UM-BF-17-900-0034.
Podkres$lenia wymaga, ze Przystepujacy wskazuje jedynie na fakt odniesienia sie przez
Odwotujgcego do innej umowy, ale nie przediozyt zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby
jaki zakres zostat wykonany w ramach umowy UM-BFI-17-900-0004. W pismie procesowym,
ani podczas rozprawy nie przyznat wprost, ze w ramach umowy wskazanej w poz. 3 wykazu
zostata wykonana dostawa i wdrozenie systemu informatycznego u operatora transportu
szynowego, dedykowanego do planowania pracy pojazdéw szynowych oraz utrzymania
taboru, zawierajgcego m.in. funkcje planowania, realizacji i rozliczania jego obstug oraz
przypisywania pojazdow do zadan przewozowych, z wykorzystaniem algorytmow
optymalizacyjnych dla ponad 200 pojazdow szynowych. Wskazat jedynie, ze umowa

ta potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z pkt 5.3.1.3. SIWZ.

Bezspornym jest, iz PKP Intercity S.A. zawarto z COMP S.A. dwie r6zne umowy:

1. ,System informatyczny do planowania, optymalizaciji, rozliczenia pracy druzyn trakcyjnych
i konduktorskich oraz obiegowania taboru” z 27.03.2017 nr UM-BFI-17-900-0004 — ktdra
zostata wskazana w wykazie i referencjach oraz

2. ,Dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu do planowania, optymalizacji i rozliczenia
pracy druzyn trakcyjnych i konduktorskich oraz obiegowania taboru” z 24.11.2017r.
nr UM-BF-17-900-0034, udzielona w postepowaniu 04/08/IT/2017 — do ktérej odwotuje
sie Odwotujacy.

Odwotujgcy wskazuje, ze zakres wymagany warunkiem udziatu w postepowaniu okreslony
w pkt. 5.3.1.3. SIWZ jest realizowany w ramach umowy z 24.11.2017 r. nr  UM-BF-17-900-
0034, udzielonej w postepowaniu 04/08/IT/2017. Umowa obecnie jest na etapie
wykonywania i nie zostata jeszcze zakonczona, co potwierdza odpowiedz na pytania
Odwotujgcego, uzyskana w trybie dostepu do informacji publicznej w zakresie umowy
zawartej w postepowaniu nr 04/08/IT/2017. Z jej tresci wynika, ze

- zamowienie nie zostato zrealizowane w petnym zakresie,

- wobec niezakonczenia realizacji nie mozna wskazac¢ daty tego zdarzenia,
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- umowa zostata zawarta w wyniku udzielenia zamowienia ma numer: UM-BF-17-900-0034.
- w zwigzku z realizacjg zamowienia PKP nie wystawito firmie COMP S.A. referencji ani
innych dokumentéw poswiadczajgcych nalezyte wykonanie,

- odebrano | etap prac w ramach ww. umowy — poparty protokotem odbioru.

Z uwagi na to, ze umowa nr UM-BF-17-900-0034 nie zostato jeszcze zakonczona
i Zamawiajgcy nie wystawit dokumentu potwierdzajgcego nalezytg realizacje, Przystepujacy
nie mogt postuzy¢ sie nig na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt. 5.3.1.3. SIWZ. Wskazat zatem inng realizacje, ktéra w tytule byta zbiezna
z zakresem objetym warunkiem udziatu, lecz obejmowata inny zakres, tj. dotyczgcy
udzielenia licencji i oprogramowania.

Pomimo tego, Przystepujacego w wykazie wykonanych zamoéwien/'uméw wskazat,
ze zakres objety umowg to: dostawa i wdrozenie systemu informatycznego u operatora
transportu szynowego, dedykowanego do planowania pracy pojazdéw szynowych oraz
utrzymania taboru, zawierajgcego m.in. funkcje planowania, realizacji i rozliczania jego
obstug oraz przypisywania pojazdéw do =zadan przewozowych, z wykorzystaniem
algorytméw optymalizacyjnych dla ponad 200 pojazdéw szynowych (pojazd szynowy
rozumiany jako lokomotywa elektryczna, lokomotywa spalinowa, elektryczny zespoét

trakcyjny, tramwaj wielocztonowy lub wagon), co nie jest zgodne ze stanem faktycznym.

Analizujgc powyzszy stan faktyczny, nalezy uznaé, ze Przystepujgcy podajgc
informacje w pozycji 3 wykazu zamodwien/uméw wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Informacje te zostaty
podane w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa, cho¢ nalezatoby sie przychyli¢ do
stanowiska, ze byto to zamierzone dziatanie Przystepujgcego.

Zamawiajgcy, w wyniku tych informacji, nabrat mylnego wyobrazenia, co do spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.3.1.3. SIWZ. Jednoczes$nie tres¢
podanych informaciji jest taka, ze ich odbiorca moze dojs¢ do wniosku (tak jak Zamawiajgcy),
ze warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony. Podane przez Przystepujgcego
informacje odpowiadajg bowiem co do =zakresu i wartosci sformutowanym przez
Zamawiajgcego wymaganiom. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze sg to informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad. Do informacji, ktére wprowadzajg Zamawiajgcego
w btad, nalezy zaliczy¢ takie informacje, ktére nie sg zgodne z rzeczywisto$cia, z istniejgcym
stanem faktycznym. Sa to wiec informacje nieprawdziwe, oddajgce fatszywy stan faktyczny,
ktéory ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich informacji
zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli mam mylne wyobrazenie o niej (taka definicje btedu

podaje Z. Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 1, Prawo cywilne
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— cze$¢ ogodlna, red. M. Safjan, Warszawa 2008, s. 397). Do przyjecia zatem, ze
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd, wystarczajgce jest, ze tre$¢ przedstawionych
informacji, bez ich szczegdlnego badania i weryfikacji, prowadzi do wniosku, ze warunek
udziatu w postepowaniu zostat spetniony.

Nie mozna poming¢ faktu, ze i w tym przypadku Przystepujgcy nie przedstawit
zadnego dowodu, ktéry mégtby potwierdzi¢, ze dodwiadczenie nabyte w ramach wykonania
umowy z 27.03.2017 nr UM-BFI-17-900-0004 odpowiada warunkowi udziatu okreslonemu w
pkt 5.3.1.3. SIWZ. Takim dowodem mogta by by¢ np. umowa, ktérej fragmenty (bez
przedmiotu objetego zakresem realizacji) przekazat Przystepujacy Zamawiajgcemu w
ramach wniosku o uniewaznienie czynnoSci odtajnienia tresci pozycji 3 wykazu
zamowien/uméw.

Powyzsze, jednoznacznie wskazuje, ze zostata wypetniona obligatoryjna przestanka
wykluczenia wykonawcy z postepowania, okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Zgodnie
Z jej trescig: Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne | niedyskryminujgce kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, Iub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Comp, mimo 2ze wykonawca ten przedstawit informacje
wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje przez niego
podejmowane w Postepowaniu, w ocenie Izby zarzut nie zostat potwierdzony.

Zgodnie z trescig ww. art.. Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Z tresci powyzszego jednoznacznie wynika, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania jest
mozliwe, jesli tacznie spetlnione zostaty trzy przestanki: wykonawca przedstawit
zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad, informacje te mogg mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu oraz informacje te zostaty
przedstawione w wyniku lekkomysiInosci lub niedbalstwa.

Bezsporng jest okolicznos¢, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd poprzez podanie
informacji w poz. 3 wykazu zamoéwien/umow oraz ze informacje te miaty istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, bowiem na ich podstawie Zamawiajgcy

uznat, ze Przystepujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu z pkt. 5.3.1.3. SIWZ.
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Nie mozna jednak uznaé, ze przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje
skutkéw swoich dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomysinosé
wystepuje wtedy, gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie
przypuszcza, ze ich uniknie.

Wykazujgc wykonawcy niedbalstwo czyli niedotozenie nalezytej starannosci przy podawaniu
zamawiajgcemu wprowadzajgcych w btad informacji nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 kc,
zgodnie z ktérym dituznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt [V CK 151/03). Przy
czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie
obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowaé w swietle ogélnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika
2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten
ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta
starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i
o$wiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢é nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci implikuje
element dziatania, podejmowania pewnych czynnosci, jakich mozna sie spodziewac¢ od
uczestnika obrotu profesjonalnego.

Wobec powyzszego nie mozna przyjaé, ze dziatanie Przystepujgcego polegajace
na podaniu w pozycji 3 wykazu zamowien/ustug umowy, w ramach ktérej faktycznie zostat
wykonany inny zakres niz podany w opisie ustugi w wykazie w poz. 3, moze zosta¢ uznane
za dziatanie lekkomysine lub niedbate. Dziataniu Przystepujgcego mozna przypisa¢ cechy
dziatania swiadomego i celowego. Potwierdza to rowniez stanowisko wyrazone w pismie
procesowym, w ktorym Przystepujgcy wskazuje na niewlasciwe odniesienie sie przez
Odwotujgcego do umowy, wskazujgc, ze umowa nr UM-BFI-17-900-0004 zawarta
27.03.2017 r. stanowi potwierdzenie spetnienia przez Konsorcjum Comp warunku udziatu
w postepowaniu okres$lonego w pkt 5.3.1.3. SIWZ. Przystepujacy catkowicie pomija fakt,

ze umowa ta, obejmowata inny zakres tj. dotyczyta udzielenia licencji i utrzymania
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oprogramowania, a wiec nie dawata mozliwosci nabycia doswiadczenia zgodnie z
warunkiem udziatu. Jak wynika z dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego (dowdd 10)
wymagane w pkt 5.3.1.3. SIWZ doswiadczenie, Przystepujgcy mogtby wykazaé poprzez
nalezyte wykonanie umowy z 24.11.2017 r. nr UM-BF-17-900-0034, (ktora jeszcze nie
zostata zakonczona).

W zaistniatych okolicznosciach, w ocenie lzby potwierdzony zostat zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, natomiast zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp lzba uznata za chybiony. Dziatania przystepujgcego nie mozna uznaé za
lekkomysine lub niedbate, lecz jako celowe, zmierzajgce do przekonania Zamawiajgcego, co

do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
Pzp, Izba pomineta argumentacje Odwotujgcego podniesiong na rozprawie, dotyczacag
pozycji 1 wykazu zamowien/umoéow. W tresci odwotania zarzut naruszenia ww. przepiséw
odnosit sie jedynie do umowy wskazanej w pozycji 3 wykazu zamoéwien/uméw. Argumentacja
Odwotujgcego przywotana podczas rozprawy stanowita nowy zarzut, w odniesieniu
do okolicznoséci, ktérych nie obejmowata tres¢ odwotania. Zgodnie z trescig art.192 ust. 7
Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Wobec powyzszego argumentacja dotyczgca naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp,
wobec informacji podanych w pozycji 1 wykazu zamoéwien/uméw zostata przez Izbe

pominieta.

W odniesieniu do pozycji 3 wykazu zamoéwien/umow, biorgc pod uwage wyzej
przywotane okolicznosci, Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Nie mozna moéwi¢ o wykazaniu spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu, powotujgc sie na informacje niezgodne z prawdg, nieodpowiadajgce
rzeczywistosci. Sam fakt, ze Przystepujacy w wykazie zamdwien/umow w poz. 3 podat
informacje, ktére w swym brzmieniu, literalnym zapisie i tresci odpowiadajg warunkowi
ustanowionemu przez Zamawiajgcego, nie oznacza, ze wykazat spetnienie tego warunku.
Aby wykonawca wykazat spetnienie warunku dotyczgcego doswiadczenia, musi potwierdzic,
ze faktycznie takie doswiadczenie nabyt, realnie uczestniczyt w wykonaniu zadania,
pozwalajgcego na zdobycie takiego doswiadczenia. Powotanie sie na informacje niezgodnag
ze stanem faktycznym, na umowe ktéra nie obejmowata zakresu wymaganego warunkiem
udziatu, co wiecej, nie dawata mozliwosci nabycia takiego doswiadczenia, nie moze stanowic
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wykazanie doswiadczenia, ktérego
sie nie nabyto, potwierdza zaistnienie przestanki uzasadniajgcej wykluczenie wykonawcy z

postepowania, okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp.
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Zarzut nalezy zatem uznac za zasadny.

Powyzsze okolicznosci faktyczne potwierdzajg réwniez stawiany przez Odwotujgcego
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
wyrazony dziataniem Zamawiajgcego, polegajacym na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 i 21 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, pomimo ze nie wykazat,

ze wobec Boom Software AG sad nie orzekt zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp: Z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wyklucza sie wykonawce bedgcego podmiotem zbiorowym, wobec ktorego sad orzekt zakaz
ubiegania sie o zamowienia publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary. (Dz.U. z
2019 r. poz. 628 i 1214);

Zgodnie z §7 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. ,Jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument dotyczy, nie
wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym odpowiednio os$wiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo 0s6b
uprawnionych do jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby, ktérej dokument miat dotyczyc,
ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wtasciwym ze wzgledu na siedzibe lub migjsce

zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej osoby. Przepis ust. 2 stosuje sie.

Odwotujgcy zarzuca, iz odwiadczenie wilasne czionka Konsorcjum Comp — Boom
Software AG, nie mogto zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za prawidtowe, poniewaz:
1) w Austrii wydaje sie dokumenty potwierdzajgce brak skazania w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp,
2) dokument ten nie stanowit oswiadczenia ztozonego przed notariuszem a ponadto budzi

szereg watpliwosci.
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Odwotujgcy podkresla rowniez, ze oswiadczenie przed notariuszem mozna ziozyé
dopiero wéwczas, gdy nie wydaje sie takiego dokumentu w kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe, ponadto wskazuje, Zze w Austri dokument taki sie wydaje, potwierdzajgc
to zaswiadczeniem wystawionym przez Prokurature Centralng Do Scigania Przestepstw
Gospodarczych | Korupcji, ze zgodnie z elektronicznym zautomatyzowanym Rejestrem
Procesowym Wymiaru Sprawiedliwosci Justiz firma ,(...)" nie byta dotychczas skazana
w Austrii przez jakikolwiek sad karny i nie pojawia sie jako oskarzona w trakcie wyszukiwania

nazw w Zautomatyzowanym Systemie Wymiaru Sprawiedliwosci Justiz.

Izba podkresla, ze ustawodawca polski, w ramach przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania okreslit w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp, ze wykluczeniu podlega wykonawca
bedacy podmiotem zbiorowym, wobec ktérego sad orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamowienie
publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz.U. z 2019 r. poz. 628 i
1214). Przepis ten odnosi sie do orzekanego przez sgd zakazu ubiegania sie o zamowienie
publiczne, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 pkt 4 o odpowiedzialnosci podmiotéow zbiorowych
za czyny zabronione pod grozbg kary (dalej; UOPZ). Ustawodawca wskazat konkretng
ustawe, konkretny akt prawny, na podstawie kitérego zakaz taki moze by¢ orzekany i
stanowi¢ podstawe wykluczenia z postepowania. Nie zostata dopuszczona mozliwosc
wydania takiego zakazu na podstawie innych ustaw ani nie nastgpito odniesienie do
odpowiedniego stosowania ustawodawstwa innych panstw. W Rozporzadzeniu w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia Rozporzgdzenie w § 7 ust. 3 ustawodawca dopuscit mozliwo$é
ztozenia odpowiedniego oswiadczenia przed wlasciwym organem w przypadku wykonawcy
majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania osoby, ktérej
dokument dotyczy, jezeli w danym kraju nie wydaje sie dokumentu w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp.

W ocenie Izby nie mozna uznaé, ze wykonawca zagraniczny, bedgcy podmiotem
zbiorowym, na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust.1 pkt 21 Pzp,
winien przedktadaé dokument potwierdzajgcy, ze nie orzeczono wobec niego zakazu
ubiegania sie 0 zamowienie publiczne, wydanego na podstawie innych aktéw prawnych
(obowigzujgcych w jego kraju), niz Ustawa o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary, do ktorej odwotuje sie Ustawa Prawo zamodwien
publicznych. Taka interpretacja mogtaby doprowadzi¢ do wykluczenia z postepowania
wykonawcy zbiorowego na podstawie przestanek, ktorych nie dopuszcza polski
ustawodawca, co prowadzitoby wprost do rozszerzenia przestanek wykluczenia w stosunku

do okreslonych w ustawie Pzp. Ponadto, gdyby uznaé, ze wykonawca zbiorowy podlega
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wykluczeniu na podstawie innych przepiséw niz Ustawa o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
21 Pzp, nalezatoby kazdorazowo badac¢ ustawodawstwo innego kraju oraz to, czy
przewidziany w danym kraju zakaz ubiegania sie o zamodwienie publiczne odpowiada
obowigzujgcemu na podstawie UOPZ. Jednakze, aby przestanka wykluczenia z
postepowania zawarta w przepisach obowigzujgcych w innych krajach, mogta stanowi¢
podstawe wykluczenia z postepowania prowadzonego na podstawie ustawy Pzp, musiataby
zosta¢ zawarta w katalogu podstaw wykluczenia.

W obecnym stanie prawnym, przestanka wykluczenia okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt 21
Pzp odwotuje sie jedynie do Ustawy o odpowiedzialnoéci podmiotow zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary.

Wobec powyzszego, zdaniem Izby, Przystepujgcy byt uprawniony do ziozenia
oswiadczenia przed notariuszem, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp,
a Zamawiajgcy do uznania dokumentu jako prawidlowy. Dodac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
dysponowat korespondencjg mailowg z przedstawicielem Ambasady Austrii, ktéry na
zapytanie Zamawiajgcego ,czy w Austrii istnieje organ, ktéry wydaje zaswiadczenia
lub o$wiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 21 Prawa zamowien publicznych dotyczgcego
zakazu ubiegania sie o zamowienia publiczne podmiotow zbiorowych” uzyskat odpowiedz:
Lnformujemy, ze w Austrii nie ma rejestru porownywalnego z Krajowym Rejestrem Karnym.
W zwigzku z tym przedtozone zostaty Panstwu informacje z rejestru karnego wszystkich
0s06b decyzyjnych firmy Boom Software AG”.

Podkre$lenia wymaga rowniez, ze zaswiadczenie wystawione przez Prokurature
Centralng Do Scigania Przestepstw Gospodarczych | Korupgji, nie stanowit potwierdzenia
okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp, bowiem odnosit sie do braku
skazania w Austrii, a nie braku wydania przez sgd zakazu ubiegania sie o zamowienie
publiczne na podstawie UOPZ.

Co do zarzutu, ze oswiadczenie ztozone przez Boom Software AG nie stanowi
o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem a ponadto budzi szereg watpliwosci
dotyczgcych: uzycia réznych czcionek, réznych nazw miejscowosci w ktdérych dokumenty
zostaly sporzgdzone, nieprawidtowego podpisu notariusza czy niepetnego ttumaczenia
tekstu z jezyka niemieckiego, Izba przychyla sie do stanowiska wyrazonego w wyroku KIO z
3 pazdziernika 2017 roku, zgodnie z ktorym ,Analiza treSci § 7 ust. 3 Rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) nie wskazuje zadnej
szczegdlnej formy oswiadczenia, w szczegolnosci, ze ma ono przybra¢ postac¢ forme aktu
notarialnego w rozumieniu krajowych przepisow ustawy o notariacie lub jakgkolwiek inna

szczegolng postac. Pojecie "oswiadczenie ztozone przed notariuszem” nalezy rozumie¢ w
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ten sposob, iz notariusz winien poswiadczy¢ tozsamosc osoby skfadajgcej oswiadczenie -
bez koniecznosci badania prawdziwosci tego o$wiadczenia, jak réwniez konieczno$ci
nadawania mu jakiejkolwiek szczegdlnej formy. Istotg tego rodzaju os$wiadczenia jest
bowiem ztoZenie jego przez osobe uprawniong, w tym wypadku do reprezentowania
podmiotu zbiorowego, za$ odpowiedzialno$¢ za jego tre$¢ oraz prawdziwo$¢ obcigza osobe,
ktéra sktada to os$wiadczenie. Ratio legis tego przepisu zmierza bowiem do tego aby
wtasnym o$wiadczeniem doszto do zastgpienia dokumentu krajowego
w postaci zaSwiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie podmiotéw zbiorowych
dla podmiotow, ktére majg siedzibe poza granicami RP i w ktérych nie wystawia sie tego
typu dokumentéw. Co istotne w krajach tych przepisy prawa mogg w ogole nie przewidywac
odpowiedzialnosci karnej podmiotow zbiorowych, ktoére to rozwigzanie jest witasciwe
dla systemu prawnego UE. Nadto w panstwach tych mogg istnie¢ znaczne odrebnosci
w Zzakresie przepisow regulujgcych czynnosci notarialne. W takich sytuacjach trudno
zaktadac¢, aby wymog ,ztozenia o$wiadczenia przed notariuszem” odczytywac inaczej jak
tylko jako potwierdzenie tozsamoSci osoby je sktadajgcej wraz z ustaleniem jej prawa do
reprezentacji, z tym ze wskazaniem w fresci tego o$wiadczenia, ze jest ono sktadane w
imieniu podmiotu zbiorowego - nie zas jako o$wiadczenie wtasne osoby fizycznej.”

W kontekscie tego orzeczenia, oswiadczenie przedtozone przez Przystepujgcego
jest w petni prawidiowe. Ponadto brak jest podstaw do wysuwania zarzutéw w oparciu
0 miejsce sporzgdzenia dokumentu i miejsce ztozenia podpisu pod nim, a takze w oparciu
0 rodzaj zastosowanej czcionki dokumentu i niewlasciwy podpis. Odnosnie podpisania
dokumentu podpisem elektronicznym przez kandydata notarialnego, to wskaza¢ nalezy ze
na terenie Austrii obowigzujg przepisy o notariacie regulujgce tzw. elektroniczng forme
notarialng, pozwalajgce rowniez na sporzgadzenie notarialnego poswiadczenia podpisu przy
wykorzystaniu elektronicznych srodkéw komunikacji, np. wideokonferencji. Ponadto
elektroniczny podpis notarialny opatrzony jest kodem weryfikacyjnym, umozliwiajgcym
potwierdzenie jego poprawnosci. Zarzuty dotyczgce réznych czcionek, braku ttumaczenia
informacji o zastosowanej taksie notarialnej nie majg wptywu na merytoryczng warto$é
ztozonego oswiadczenia.

Ponadto Odwotujgcy nie kwestionowat tresci ztlozonego oswiadczenia, wskazujgc
na mozliwo$¢ podlegania wykluczeniu z uwagi na zaistnienie przestanki okreslonej w art. 24
ust. 1 pkt 21 Pzp, a jedynie na forme dokumentu ztozonego na potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac¢ za chybiony.
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Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 w zwigzku z art.89 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Comp, pomimo ze zawiera ona razgco

niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 Pzp:
.Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieh lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia”.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp:
»Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia”

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razgco niskg wskaza¢ nalezy
za ugruntowang linig orzeczniczg KlO i sadow, ze razgco niskg ceng nie jest zwykle taka
cena, ktéra w sposdb znaczny odbiega poziomem od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow, a wykazanie jedynie samej réznicy nie spetnia wymogu mozliwosci uznania
danej ceny za razgco niskg. Za razgco niskg cene nalezy uznacC takg cene ktéra jest
niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zaméwienia i jest catkowicie oderwana od realiéw
rynkowych. Ocena tej okolicznosci powinna by¢é dokonana z uwzglednieniem przedmiotu
zamoéwienia, jego specyfiki i towarzyszgcych mu realiow rynkowych, w oparciu o dostepne
Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w wyniku przedstawienia przez wezwanego
wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje
dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji,
uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulacji, szczegdlnych przestanek warunkujgcych
przyjety sposdb kalkulacji oraz innych istotnych elementéw majgcych wptyw na wysokosc¢
zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty, sprzyjajace w oparciu o konkretne informacje
warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, a dowodzace mozliwosci zaoferowania ceny
obnizonej w stosunku do wartoSci zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce
informacje w zakresie ceny  powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji,
co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje
dotyczgce indywidualnych elementow kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktore
wpltywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do
ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca
sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskaza¢ wszystkie okolicznosci, ktore
stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢ jasne, konkretne i spéjne.

Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz
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specyfike wlasciwg np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywa¢ okolicznosci i podstawe
obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy, pismem z dnia 19 czerwca 2020 zostat wezwany do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny w tym do ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny,
z uwagi na to, ze cena jego oferty byla nizsza o 37,72% od wartosci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, ustalonej przez Zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Pismem z dnia 3 lipca
2020 r. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ktére zastrzegt jako
.ajemnicg przedsiebiorstwa”, zatem ich analiza musi sie odbyé 2z poszanowaniem
ustanowionego =zastrzezenia, bez mozliwosci ujawnienia szczegotowych kalkulacji i
informaciji w niej zawartych.

Oceniajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zdaniem Izby nie doszio
do zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia art. 90 ust. 3 w zwigzku z art.89 ust. 1 pkt 4
Pzp. Zamawiajacy nie miat podstaw aby uzna¢ zaoferowang przez Przystepujgcego cene za
razgco niskg. Przystepujgcy przedstawit szczegdtowg kalkulacje kosztéw, w odniesieniu
do poszczegdlnych sktadnikdw cenotwdrczych, wraz z uwzglednieniem marzy i zysku, ztozyt
takze dowody na potwierdzenie okolicznosci podniesionych w wyjasnieniach. Ponadto,
dokonana przez Zamawiajgcego weryfikacja kalkulacji kosztow zatrudnienia pracownikow
pozwolita na ustalenie, ze stawki zaproponowane przez Konsorcjum COMP miaty charakter
rynkowy, a tym samym nie zostaty zanizone.

Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom sposobu kalkulacji
ceny ani, struktury i wysokosci ponoszonych kosztéw. Kwestie te sg $cidle zwigzane
ze specyfikg i okolicznosciami wtasciwymi dla danego wykonawcy. Nie mozna twierdzic,
iz istnieje tylko jeden model kalkulacji kosztéw, do ktérego stosowania zobligowany bytby
wykonawca, chyba, ze taki model zostatby wskazany przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie miat podstaw, aby uznaé, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie jest ceng realng, rynkowg, za ktérg nie jest mozliwa realizacja

zamoéwienia. Nie potwierdzit sie zatem zarzut podnoszony przez Odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu przywotanego jedynie w petitum odwofania dotyczgcego
naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
czesci informaciji zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Comp, wskutek czego Zamawiajgcy
bezpodstawnie nie udostepnit Odwotujgcemu tych informacji i dokumentéw je zawierajgcych:
d) wyjasnienia w zakresie ceny Konsorcjum Comp z 3 lipca 2020 r. wskaza¢ nalezy, ze

zarzut nie znajduje uzasadnienia w tresci odwotania.
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Izba w petni podziela stanowisko zawarte m.in. w wyrokach KIO 1187/17 z dnia 26
czerwca 2017 r., KIO 2165/17 z 6 listopada 2017 r. zgodnie z ktorymi ,lzba wskazuje,
ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci
z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza
treSC odwotania — kwestionowang w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione
zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, /zba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie
byty zawarte w odwofaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy odwofanie powinno
wskazywacC czynnos¢ lub zaniechanie czynnoSci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sig
niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutoéw, okreslac
Zgdanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowane;j
oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak
réwniez podjetych czynnoéci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan

przypisanych Zamawiajgcemu”.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w
tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowanh (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore

kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy”.

Wskazac nalezy, iz postawiony zarzut nie moze mieC charakteru ogolnego, winien
zosta¢ skonkretyzowany, nakierowany na uwzglednienie odpowiadajgcych mu zadan,
wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny jego

zasadnosci.
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Przenoszac powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje, ze w czesci
odwofania ktéra powinna zawiera¢ uzasadnienie faktyczne oraz argumentacje
Odwotujgcego brak jest jakiejkolwiek argumentacji, stanowiska faktycznego uzasadniajgcego
podnoszone przez Odwotujgcego naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy.
Uzasadnienie zawarte w pkt VI.1. - Czes¢ wspolna dla wszystkich informacji/dokumentéw nie
jest w ocenie lIzby wystarczajgca, aby stwierdzi¢ na czym miatoby polegaé naruszenie
wymienionych wyzej przepiséw ustawy, jakich czynnosci z ktérymi sie nie zgadza
Odwotujgcy dokonat Zamawiajgcy jak réwniez nie wskazuje ewentualnych zaniechan

Zamawiajgcegdo.

Wobec powyzszego, zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Za niezasadne |zba uznata rowniez zarzuty polegajgce na naruszeniu:

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Konsorcjum Comp pomimo, ze nie jest
to oferta najkorzystniejsza w tych zadaniach na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Comp do
uzupetnienia dokumentow;

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Comp do ztozenia

wyjasnien.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W analizowanym stanie faktycznym, Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w SIWZ kryteriow oceny ofert.
Odwotujgcy nie podnidést zadnych okolicznosci  faktycznych  wskazujgcych na
nieprawidiowosé dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriéw oceny ofert, czyli

zastosowania badz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp JezZeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w
art. 25a ust. 1, o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego walpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasnier w terminie przez siebie wskazanym, chyba
ze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta

wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byfoby uniewaznienie postepowania,
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natomiast zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy — Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnieri dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, o

ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Izba podkresla, ze z dokumentacji sprawy wynika, iz Zamawiajgcy kierowat
do Przystepujacego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, zatem w tym zakresie zarzut
zaniechania nie znajduje potwierdzenia w okolicznosciach sprawy. Zarzut jest catkowicie

nieuzasadniony i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

1. zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
w zwigzku z § 4 ust. 1 i 5 rozporzgdzenia Ministra rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego poprzez zaniechanie
niezwlocznego udostepnienia czesci zatgcznikdw do protokotu, tj. zamowienie wskazane
w poz. 3 ,Wykazu zamoéwien/'umow” Konsorcjum Comp zrealizowane dla PKP Intercity
spotka akcyjna, pomimo ze nastgpit wybor oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie odtajnienia czesci informacji zastrzezonych w ofercie Konsorcjum
Comp, wskutek czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit Odwotujgcemu tych
informacji i dokumentoéw je zawierajgcych:

a) prezentacje systemu, nagranie przebiegu prezentacji systemu,

b) wykaz wykonanych zamdéwien/uméw wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie zaméwien/umow wskazanych w wykazie,

c) wezwania Zamawiajgcego do uzupetnien i wyjasnien w zakresie dokumentéw wskazanych

pod lit. a) i b) oraz odpowiedzi Konsorcjum Comp na te wezwania.

Zamawiajgcy w powyzszym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, natomiast uczestnik
postepowania odwotawczego nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzuté odwotania - dlatego tez Izba umorzyta postepowanie w zakresie
wyzej wymienionych zarzutéw odwotania.

W powyzszych okolicznosciach nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
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ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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