Sygn. akt: KIO 1290/14
Sygn. akt: KIO 1295/14

WYROK

z dnia 11 lipca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Magdalena Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 7 i 8 lipca 2014 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2014 roku:

A. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: UNIZETO
Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (lider Konsorcjum), ul. Krélowej
Korony Polskiej 21, 70 — 486 Szczecin oraz Asseco Poland S.A. z siedziba
w Rzeszowie (cztonek Konsorcjum) - sprawa o sygn. akt KIO 1290/14;

B. przez wykonawce: Comarch S.A. z siedzibag w Krakowie, Aleja Jana Pawta Il 39a,
31 - 864 Krakow - sprawa o sygn. akt KIO 1295/14,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Kase Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego w Warszawie, Al. Niepodlegtosci 190, 00 — 608 Warszawa,

przy udziale:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: AMG.net S.A.
z siedzibg w Lodzi (lider Konsorcjum), ul. Lakowa 29, 90-554 £6dz oraz Bull SAS



(cztonek  Konsorcjum), zgtaszajgcych  przystgpienie do  postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1290/14, po stronie zamawiajgcego;

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: AMG.net S.A.
z siedzibg w Lodzi (lider Konsorcjum), ul. Lakowa 29, 90-554 £6dz oraz Bull SAS
(cztonek  Konsorcjum), zgtaszajgcych  przystgpienie do  postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1295/14, po stronie zamawiajgcego;

wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: UNIZETO
Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (lider Konsorcjum), ul. Krélowej
Korony Polskiej 21, 70 — 486 Szczecin oraz Asseco Poland S.A. z siedziba
w Rzeszowie (cztonek Konsorcjum), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1295/14, po stronie zamawiajacego,

orzeka:
sygn. akt KIO 1290/14
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego;

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 2 829 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia dziewie¢ ztotych zero groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

sygn. akt KIO 1295/14

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego;

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2  zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 2 829 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Sygn. akt: KIO 1290/14
Sygn. akt: KIO 1295/14

Uzasadnienie

Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego Centrala w Warszawie [zwana
dalej: ,zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu ograniczonego na realizacje zadania: ,Kompleksowa obstuga
systemow informatycznych wspomagajgcych obstuge ubezpieczen i $wiadczen
krotkoterminowych”, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.], zwanej
dalej ,ustawg P.z.p.”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 stycznia 2014 roku pod numerem 2014/S 012-017124.

W dniu 13 czerwca 2014 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom
Zawiadomienie o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w
ktérym poinformowat o zaproszeniu do sktadania ofert Konsorcjum Wykonawcow:
AMG.net S.A. i Bull SAS oraz Konsorcjum Wykonawcow: Unizeto Technologies S.A.
i Asseco Poland S.A., a takze o wykluczeniu pozostatych Wykonawcéw, tj. Qumak
S.A. i Comarch S.A.

Syan. akt: KIO 1290/14




W dniu 23 czerwca 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o

udzielenie zamoéwienia: UNIZETO Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (lider
Konsorcjum) oraz Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (cztonek
Konsorcjum), [zwani dalej: ,odwotujgcym”] wniesdli odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy P.z.p.:

1.

art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: AMG.net S.A. oraz Bull SAS pomimo, iz ztozyli oni wadliwe
petnomocnictwa,

art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez udostepnienie wykonawcom biorgcym udziat
w przedmiotowym  postepowaniu  informacji,  ktére  stanowig  tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego,

art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu Wykazu ustug
zlozonego w ramach wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: AMG.net S.A. i
Bull SAS [dalej: ,Konsorcjum AMG.net”].

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania

poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajagcej na zaproszeniu do sktadania
ofert Konsorcjum AMG.net,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu,

wezwania Konsorcjum AMG.net w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. do uzupetnienia
prawidtowych petnomocnictw,

zaniechania udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego zgodnie z oswiadczeniem zamawiajgcego zawartym w pismie z dnia
6 czerwca 2014 r. znak ZP-2310/39/2013,

wezwania podmiotéw, kitérym zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji udostepnit informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego do zaniechania dokonywania naruszen w trybie art. 18 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu konkurencji,

udostepnienia czesci Wykazu ustug ztozonego w ramach wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum AMG.net w zakresie ustug swiadczonych
na rzecz podmiotéw publicznych bez wzgledu na fakt czy sg to podmioty polskie czy

zagraniczne,



oraz 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy, w zakresie zarzutu wskazanego w
punkcie 1 odwotania, a dotyczgcego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., podniést, ze do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum AMG.net zatgczyto
petnomocnictwo z dnia 10 lutego 2014 roku na mocy ktérego John Selman - President de
Bull SAS udzielit petnomocnictwa Panu Adamowi Federowiczowi — Cztonkowi Zarzadu Bull
Polska Sp. z 0. o.

Odwotujgcy podnibst, ze zakres przedmiotowego petnomocnictwa nie wskazuje na
konkretnego zamawiajgcego badz tez na konkretne postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Petnomocnictwo zawiera ogélne stwierdzenie dotyczace jego
zakresu: ,we wszelkich sprawach zwigzanych z udziatem Spdtki w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego”. Odwotujacy wskazat, ze w ww. petnomocnictwie,
wymienione zostaty czynnosci, do ktérych w szczegdlnosci petnomocnik jest umocowany
Wsrdd czynnosci wyszczegolnionych w petnomocnictwie nie zostata wymieniona czynno$c¢
Jpodpisania, parafowania i ztozenia w imieniu Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty, wraz z zatgcznikami”, a
zapis taki znalazt sie w petnomocnictwie, ktérego udzielit Pan Adam Federowicz w imieniu
Bull SAS na rzecz AMG.net S.A. z siedzibg w Lodzi w dniu 10 marca 2014 r. na podstawie
ww. petnomocnictwa z dnia 10 lutego 2014 r. Odwotujgcy podkreslit, ze w petnomocnictwie
z dnia 10 lutego 2014 r. znajduje sie wyrazny zapis, ktdry wskazuje, ze ,,Petnomocnik ma
prawo do powolywania dalszych petnomocnikéw i udzielania im petnomocnictw do
samodzielnego dziatania w imieniu Spotki we wskazanym wyzej zakresie", przy czym
zakres ten nie obejmowat mozliwosci podpisania, parafowania i ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ioferty. W ocenie odwotujgcego,
petnomocnictwo z dnia 10 lutego 2014 roku, to petnomocnictwo rodzajowe, a tylko w
przypadku petnomocnictwa ogdélnego wystarczajacy jest zapis, ze petnomocnik moze
reprezentowac firme w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego i nie musi
ono wskazywaé¢ konkretnego postepowania. Zdaniem odwotujgcego, mocodawca John
Selman - President de Bull SAS, udzielajgc Adamowi Federowiczowi petnomocnictwa w
dniu 10 lutego 2014 r., celowo pomingt najwazniejszg czynnos¢ jaka dokonuje sie w
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. czynnos¢ ,podpisania,
parafowania i ztozenia w imieniu Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty, wraz z zatgcznikami", bowiem chciat

zastrzec sobie mozliwos¢ weryfikacji tresci wnioskow i ofert przed udzieleniem



petnomocnictwa do ich podpisania. Dodat przy tym, ze obaj wykonawcy wchodzacy w
sktad Konsorcjum AMG.net, nalezg do tej samej grupy kapitatowej i Bull SAS jako centrala
korporacji Bull moze zachowac petng kontrole nad trescig wnioskéw i ofert sktadanych
przez spotki corki w poszczegédlnych krajach. W jego ocenie, jest to tym bardziej
uzasadnione, ze z uwagi na ogtoszong i planowang transakcje przejecia korporacji BULL
przez firme ATOS, wszelkie nowe potencjalne projekty podlegajg dodatkowej kontroli.
Odwotujgcy podnosit ponadto, ze ztozone petnomocnictwo jest notarialnym odpisem, a
zatem petnomocnik moze wielokrotnie korzysta¢ z tego samego dokumentu w réznych
postepowaniach i nie bez znaczenia jest to, ze w petnomocnictwie wymienione sg tylko
czynnosci wystepujgce po podpisaniu i ztozeniu wniosku i oferty. Zdaniem odwotujgcego
oznacza to, ze petnomocnik nie byt upowazniony do udzielenia dalszego petnomocnictwa
AMG.net S.A. w przedmiotowym zakresie. Dodatkowo odwotujacy wskazat, ze nie jest
mozliwe usuniecie nieprawidtowosci petnomocnictwa w trybie wyktadni oswiadczenia woli,
albowiem z tresci petnomocnictwa wyraznie wynika brak upowaznienia do podpisania i

ztozenia wniosku i oferty.

W zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 2 odwotania, odwotujgcy wskazat, ze
czes¢ wniosku odwotujgcego zostata zastrzezona, jako zawierajgca informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa oraz, ze podjgt czynnosci majgce na celu zabezpieczenie
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jak réwniez wyjasnit zamawiajgcemu, na
jego wezwanie, w sposéb szczegdtowy i wyczerpujgcy, zaistniate okolicznosci faktyczne
oraz prawne wskazujgc przyczyny zastrzezenia informacji, jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie zostaty spetnione przestanki uprawniajgce
odwotujgcego do zastrzezenia informacji, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w zakresie wykazu ustug oraz zatgczonych referencji. Pismem z dnia 28 maja 2014 roku,
uzupetnionym pismem z dnia 29 maja 2014 roku, odwotujgcy wezwat zamawiajgcego do
zmiany swojej decyzji w ramach autokontroli. W dniu 2 czerwca 2014 roku odwotujgcy wnidst
odwotanie zadajgc uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu czesci
Whniosku, jako jawnego oraz nie uznaniu zastrzezonych informacji, jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego. Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy pismem
z dnia 6 czerwca 2014 r. zmodyfikowat swoje stanowisko uwzgledniajgc czes¢ tez zawartych
w odwotaniu oraz zatgczyt do tego pisma Wykaz ustug zawierajgcy przestoniete elementy,
ktére uznat jako informacje zawierajgcg tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z czym
odwotujgcy cofngt woéwczas swoje odwotanie. Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 18 czerwca
2014 roku dokonat wglgdu do dokumentacji postepowania i powzigt informacje, ze
zamawiajgcy, w sprzecznosci z trescig pisma z dnia 6 czerwca 2014 r., udostepnit tresc

wyjasnien odwotujacego z dnia 28 i 29 maja 2014 r., ktére opatrzone byty klauzulg
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slajemnica przedsiebiorstwa" i zawieraty tresci uznane przez zamawiajgcego za niejawne, a
takze udostepnit tre$¢ korespondencji z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych (pismo z dnia
4 czerwca 2014 r.) i odpowiedz Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych (pismo z dnia 5 czerwca
2014 r.), ktére zawieraty numery referencji, a ktére to informacje zamawiajgcy uznat za
niejawne. Odwotujgcy w tresci uzasadnienia wnosit tez o to, aby zamawiajgcy poinformowat
podmioty, ktorym w sposéb bezprawny udostepnit ww. tresci, ze czynnosci dokonat w wyniku
omyiki i, ze przekazane informacje nie tracg waloru tajnosci, a podmioty obowigzuje w tym
zakresie poufnosé. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt zasade

rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

W zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 3 odwotania, odwotujgcy wskazywat,
ze Whniosek Konsorcjum AMG.net w zakresie obejmujgcym Wykaz ustug nie zostat mu
udostepniony, a zatem nie ma wiedzy czy zamawiajgcy w réwnym stopniu uwzglednit
wyjasnienia wszystkich uczestnikdw postepowania w zakresie zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazat, ze z ostroznosci procesowej postawit
jednak taki zarzut i wnosi o weryfikacje przez Krajowg lzbe Odwotawczg dokumentaciji
postepowania, a w szczegdélnosci Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Konsorcjum AMG.net, uzasadnieh zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum AMG.net oraz pism informujgcych o decyzji podjetej przez zamawiajgcego w
tym zakresie. Odwotujgcy podnidst, iz z tresci pisma Konsorcjum AMG.net z dnia 14 maja
2014 roku, wynika, ze w Wykazie ustug znajdujg sie ustugi realizowane na rzecz dwoch
rodzajow ustugobiorcédw, tj.: polskich podmiotéw prywatnych oraz podmiotow zagranicznych.
Odwotujgcy wskazywat, ze o ile w zakresie realizacji ustug na rzecz polskich podmiotéw
prywatnych wykonawca wykazat przestanki okreslone w art. 11 ust. 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji to takie zastrzezenie jest dopuszczalne i skuteczne, to w przypadku
podmiotdédw zagranicznych, jezeli sg to podmioty publiczne, to w stosunku do uméw z nimi
zawartych obowigzuje zasada jawnosci. Odwotujacy wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy przyjat zasade, iz ustugi wykazywane w Wykazie ustug, ktore
zostaty zrealizowane w oparciu o przepisy ustawy P.z.p. nie mogg mie¢ waloru tajemnicy
przedsigbiorstwa, poniewaz w mysl| art. 139 ust. 3 ustawy P.z.p. umowy zawarte w wyniku
udzielenia zamowienia sg jawne. Podkreslit tez, ze analogiczna zasada ma zastosowanie do
uméw o udzielenie zamowienia publicznego opartego o prawo wspdélnotowe, przy czym
powotat sie na zasade jawnosci iprzejrzystosci postepowan, wywiedziong z Traktatu
Ustanawiajgcego Wspélnote Europejskg oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Wedtug odwotujgcego najwazniejszym elementem procedury przetargowej
zwigzanej z regutg przejrzystosci ijawnosci procedury przetargowej jest obowigzek

informowania o potencjalnych zamdwieniach, ogtaszanych postepowaniach oraz ich
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wynikach, a zatem nie znajduje uzasadnienia wytgczanie jawnosci w odniesieniu do uméw o
udzielenie zaméwienia publicznego zawartych w oparciu o prawo wspdélnotowe. Odwotujgcy
wskazat takze, iz w sytuacji braku uznania wyjasnien oraz braku spetnienia przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia informaciji, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
stosunku do odwotujgcego przy jednoczesnym utrzymaniu i uznaniu w stosunku do
analogicznego zakresu informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa w odniesieniu do innych
wykonawcow, dziatanie takie nosi znamiona naruszenia zasady rownego traktowania

wykonawcow.

W dniu 26 czerwca 2014 roku Konsorcjum AMG.net zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1290/14 po stronie zamawiajgcego
i wniosto o oddalenie odwotania.

W dniu 7 lipca 2014 roku, za posrednictwem faxu, wptyneta do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej zamawiajgcy wnidst

0 oddalenie odwofania.

Sygn. akt: KIO 1295/14

W dniu 23 czerwca 2014 roku Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie [zwana dalej:
,Lodwotujagcym”] wniosta odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajac

zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy P.z.p.:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p., poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w sytuacji gdy odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wykazat spetnianie postawionego w ogtoszeniu o zamdwieniu
warunku w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;

2. naruszenie przepisu art. 51 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie zakwalifikowania
odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu, poprzez poinformowanie, ze
odwotujgcy nie znalazt sie w rankingu wykonawcow, ktérzy potwierdzili spetnienie
wymagan zamawiajgcego, tj. ,wykonawcow nie podlegajacych wykluczeniu”, jak i
poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo ze odwotujgcy powinien
zosta¢ zakwalifikowany do dalszego udzialu w postepowaniu (liczby wykonawcow
zapraszanych do ztozenia oferty na podstawie art. 51 ust. 1 ustawy P.z.p.), nie podlega
wykluczeniu, spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, dokonat prawidtowego



uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw, jak i wykazat
spetnienie warunkdédw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia z
postepowania;

3. naruszenie przepiséw art. 24 ust. 3 i art. 51 ust. 1a ustawy P.z.p., poprzez brak podania
w Zawiadomieniu o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
uzasadnienia faktycznego wykluczenia odwotujgcego z postepowania i oceny wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odwotujgcego;

4. naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez bezpodstawne stwierdzenie
zamawiajgcego, ze ztozone na wezwanie zamawiajgcego dokumenty i oswiadczenia nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jak i brak podstaw do
wykluczenia z postepowania;

5. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

6. z ostroznosci - naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgacych Wykazu oséb, kitére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, w sytuacji gdy w przypadku zaistnienia
watpliwosci zamawiajacy byt zobowigzany do dokonania czynnosci wezwania;

7. z ostrozno$ci - naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu oso6b, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zaméwienia, w sytuacji gdy wystgpita przestanka okreslona w
powotanym przepisie ustawy, obligujgca zamawiajacego do dokonania czynnosci

wezwania.
Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania i:

nakazanie = zamawiajgcemu dokonania  uniewaznienia  czynnosci  wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy P.z.p.;
nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny  wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, z uwzglednieniem wniosku odwotujgcego;

nakazanie zamawiajgcemu zakwalifikowania odwotujgcego do dalszego udziatu
w postepowaniu (liczby wykonawcéw zapraszanych do ziozenia oferty na podstawie
art. 51 ust. 1 ustawy);

z ostrozno$ci - nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania odwotujgcego
do ziozenia wyjasnien w zakresie Wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu

zamowienia;



z ostrozno$ci - nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania odwotujgcego

do uzupetnienia Wykazu oso6b ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnosit, ze dokonane przez
zamawiajgcego wykluczenie jest bezzasadne, poniewaz ztozone przez odwotujgcego
oswiadczenia zawarte w Wykazie os6b ztozonym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, wraz z uzupetnieniami, potwierdzajg spetnienie wszystkich
wymagan zamawiajgcego ujawnionych przez niego w Ogtoszeniu. Podnidst, ze w dniu 7
maja 2014 r. zostat wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia stosownych uzupetnien,
m.in. w zakresie certyfikatu wskazanego w ogtoszeniu dla Gtéwnego Testera. W dniu 21
maja 2014 r. odwotujacy ztozyt stosowne wyjasnienia i uzupetniania. Podkreslit, ze certyfikat
wskazany przez odwotujgcego w zakresie wezwania spetnia wymagania zamawiajgcego,
gdyz jest certyfikatem réwnowaznym. Nie ma zadnych podstaw do jego kwestionowania.
Odwotujgcy powotat sie na zmiane tresci warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu osobowego, w tym na zmiane definicji réwnowaznosci w odniesieniu do
certyfikatédw, ktdéra po zmianie brzmiata nastepujgco: Certyfikaty rownowazne muszg byc
wydane przez akredytowany instytut egzaminacyjny, licencjonowany przez oficjalnego
akredytora dla kazdej z metodyk objetych certyfikatem. Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku tej
zmiany zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie innymi certyfikatami, niz te ktére byty
wymagane przez zamawiajgcego jako podstawowe, pod warunkiem, iz muszg by¢ wydane
przez akredytowany instytut egzaminacyjny, licencjonowany przez oficjalnego akredytora dla
wskazanej metodyki. W ocenie odwotujacego, w zwigzku ze zmienionymi wymaganiami
zamawiajgcego w tym zakresie, certyfikat dla Gtéwnego Testera, wskazany przez
odwotujgcego w wykazie 0s6b, powinien zosta¢ uznany za certyfikat rownowazny, gdyz jest
to certyfikat wydany przez akredytowany instytut egzaminacyjny, licencjonowany przez
oficjalnego akredytora dla wskazanej metodyki. Ponadto, zamawiajgcy w zaden sposéb nie

uzasadnit dlaczego nie uznaje przedstawionego certyfikatu za rownowazny.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem odwotujgcego, potwierdzajg naruszenie przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 51 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niezasadne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz zaniechanie zakwalifikowania go do
dalszego udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze w zawiadomieniu o wynikach oceny spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajgcy nie podat uzasadnienia faktycznego
i prawnego dokonania swojej oceny, ani tez chociazby przyczyny, dlaczego uwaza, iz

uzupetniona przez odwotujgcego informacja w wykazie oséb, nie potwierdza spetnienia
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warunkéw udziatu w postepowaniu, dlaczego wskazany certyfikat nie zostat uznany jako
certyfikat  spetniajgcy = wymagania  zamawiajgcego.  Odwotujgcy  podnidst, ze
w dotychczasowych postepowaniach certyfikat ten, zawsze byt uznawany przez
zamawiajgcego, jako certyfikat odpowiedni. Zamawiajgcy powinien tez byt wezwaé
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, a odwotujgcy powinien mie¢ mozliwos¢ wyttumaczenia
zamawiajgcemu, dlaczego jego zdaniem certyfikat powinien zosta¢ uznany przez
zamawiajgcego jako certyfikat rbwnowazny, spetniajacy warunki udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy wskazat, ze wprawdzie w dniu 7 maja 2014 roku zamawiajgcy wystosowat do
niego wezwanie, ale tylko w zakresie braku w ztozonym wykazie oséb informacji dotyczacej
posiadanego przez osobe wskazang w wykazie certyfikatu wymaganego dla Gtéwnego
Testera. Odwotujgcy w pismie z dnia 21 maja 2014 roku uzupetnit brakujgcg informacje
z zastrzezeniem, iz uzupetnienie dotyczy jedynie zakresu wskazanego przez
zamawiajgcego. Dodat takze, ze kierowat sie m.in. historig innych postepowan o udzielenie
zamOwienia publicznego ogtoszonych przez zamawiajgcego (m.in. zeszioroczne
postepowania na utrzymanie systemu Workflow oraz postepowania na wdrozenie systemu
klasy ERP oraz systemu ds. archiwizacji prowadzonych w ramach przetargéw
finansowanych z Banku Swiatowego), w ktérych przedktadat wykaz zawierajacy te samg
osobe, posiadajgcg ten sam certyfikat, co obecnie kwestionowany przez zamawiajgcego,
przy czym certyfikat ten nigdy nie zostat zakwestionowany przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy podnidst, ze dziatat w dobrej wierze i kierowat sie tzw. ,dobrg prakiykg" w
udziale w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego. Przyznat, ze omytkowo nie
zawart w pierwotnym wykazie nazwy certyfikatu, a wezwany do uzupetnienia tej czesci
wykazu, nie miat podstaw twierdzi¢, ze dany certyfikat nie zostanie uznany za dokument
potwierdzajgcy spetnianie warunku postawionego przez zamawiajgcego. Wskazat, ze gdyby
zamawiajgcy wezwat go jednoczesnie wskazujac, iz wezwanie dotyczytoby nazwy certyfikatu
wymaganego dla gtéwnego testera, a jezeli osoba wskazana w wykazie nie posiadataby
odpowiedniego certyfikatu, wezwania do uzupetnienia innej osoby spetniajgcej wymaganie,
to wtedy uzupetnitby certyfikat wskazanej osoby, ale takze z ostroznosci uzupetnitby wykaz o
inng osobe z wymaganym literalnie certyfikatem, gdyz dysponuje réwniez osobami, ktére
posiadajg dokfadnie takie certyfikaty, kidére byly wymagane przez zamawiajgcego, a nie
uzupetnit wykazu innymi osobami, ze wzgledu na to, iz nie miat podstaw sadzic¢, iz certyfikat
zostanie uznany za nie spetniajgcy wymagania ogtoszenia.

W zatgczniku nr 1 do odwotania odwotujgcy zawart dodatkowe uzasadnienie
odwotania, co do ktérego zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa, a ktére zostato czesciowo
odtajnione w toku rozprawy.
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W dniu 25 czerwca 2014 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: UNIZETO Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie oraz Asseco Poland S.A.
z siedzibg w Rzeszowie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie
o sygn. akt KIO 1295/14 po stronie zamawiajgcego i wniesli o oddalenie odwotania.

W dniu 26 czerwca 2014 roku Konsorcjum AMG.net zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1295/14 po stronie zamawiajgcego

i wniosto o oddalenie odwotania.

W dniu 7 lipca 2014 roku, za posrednictwem faxu, wptyneta do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej zamawiajgcy wnidst

0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze obu odwotujgcym przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniona zostata materialnoprawna przestanka interesu w
uzyskaniu zamoéwienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., kwalifikowana
mozliwoscig poniesienia przez nich szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotan w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 ustawy P.z.p.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw znajdujgcych sie
w dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie
publicznego, a przedtozonej Izbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem, tj. z: protokotu przedmiotowego postepowania, ogtoszenia
0 zamoOwieniu, wnioskdw wykonawcoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, zawiadomienia o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze korespondenc;ji stron oraz z
dokumentéw ztozonych przez strony i uczestnikow w toku rozprawy.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikéw postepowania
przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc odwotania w granicach podnoszonych zarzutéw podtrzymanych
na rozprawie — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 1290/14

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie

wezwania do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum
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AMG.net pomimo ztozenia wadliwego petnomocnictwa, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 lutego 2014 roku John Selman - President
of Bull S.A.S. udzielit petnomocnictwa Adamowi Federowiczowi — Cztonkowi Zarzgdu Bull
Polska Sp. z 0. 0. upowazniajgc go do ,samodzielnego dziatania w imieniu i na rzecz Spotki
przed wszystkimi osobami i podmiotami majgcymi miejsce zamieszkania lub siedzibe na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, we wszelkich sprawach zwigzanych z udziatem Spotki
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych zgodnie z
przepisami polskiej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieri publicznych (...).
Dalej w tresci petnomocnictwa zawarte zostato postanowienie o tym, ze: ,Niniejsze
petnomocnictwo obejmuje w szczegdlno$ci umocowanie do: (...)", a nastepnie w literach od
a) do f) wymienione zostaly poszczegdlne czynnosci. Nadto, z tresci petnomocnictwa
wynika, ze ,Petnomocnik ma prawo do powofywania dalszych petnomocnikow i udzielenia im

petnomocnictw do samodzielnego dziatania w imieniu Spotki we wskazanym wyzej zakresie”.

W ocenie lzby z tresci przedmiotowego petnomocnictwa nie mozna wywodzi¢, ze
celem mocodawcy byto wytgczenie z zakresu umocowania czynnosci polegajacej na
podpisaniu, parafowaniu i ztozeniu w imieniu spo6tki wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub oferty. Wyktadania oswiadczenia woli mocodawcy, dokonana w oparciu
o literalne brzmienie petnomocnictwa, prowadzi do oczywistej konkluzji, ze mocodawca John
Selman - President of Bull S.A.S. udzielit petnomocnictwa w jak najszerszym zakresie
dotyczacym reprezentowania spoétki Bull S.A.S. w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, tj.: , we wszelkich sprawach zwigzanych z udziatem Spétki w postepowaniach
o udzielenie zamowienia publicznego”. Poszczegdlne czynnosci podejmowane w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wymienione w tresci przedmiotowego
petnomocnictwa w literach od a) do f) stanowig jedynie przyktadowe wyliczenie, o czym
Swiadczy sformutowanie ,Niniejsze petnomocnictwo obejmuje w szczegdlnosci umocowanie
do: (...)” . Zdaniem lzby jest to katalog otwarty czynnosci jakie petnomocnik moze
podejmowac¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w imieniu spofki
Bull S.A.S. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nieuprawnione jest twierdzenie
odwotujgcego zawarte w tresci odwotania, iz: ,Przyjecie stanowiska odczytywania woli
mocodawcy jedynie w oparciu o literalne brzmienie petnomocnictwa przeczy generalnej
zasadzie wyrazonej w art. 65 Kodeksu cywilnego zgodnie z ktorym oswiadczenie woli nalezy
tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci w ktorych zostato ztozone,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje’.

W ocenie Izby, dyrektywy wyktadni oswiadczenia woli wskazane w art. 65 Kodeksu
cywilnego, nie prowadzityby do innych konkluzji co do zakresu petnomocnictwa, o ktérym
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mowa powyzej, anizeli wynikajgcych z jego literalnego brzmienia. Skoro zakres
petnomocnictwa obejmowat czynnosci w postaci ,zawierania uméw w sprawach zamowien
publicznych” (lit. d), czy tez ,zaciggania zobowigzan do udostepnienia zasobow Spotki w
trybie art. 26 ust. 2b uPzp innym osobom lub podmiotom oraz zawierania wszelkich umow z
takimi osobami lub podmiotami” (lit. e), a zatem czynnosci zwigzane bezposrednio z
zacigganiem zobowigzan, to nalezatoby uznaé, ze intencjg mocodawcy byto takze objecie
zakresem petnomocnictwa czynnosci w postaci podpisania, parafowania i ztozenia w imieniu
Spotki wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy oferty. Twierdzenia
odwotujgcego o tym, ze pominiecie tej czynnosci byto zamierzonym dziataniem mocodawcy
Johna Selmana, majgcym na celu umozliwienie weryfikacji tresci wnioskow i ofert przed
udzieleniem petnomocnictwa do ich podpisania, m.in. z uwagi na planowang transakcje
przejecia korporacji Bull przez firme ATOS, sg gotostowne i niczym nie potwierdzone. Wobec
powyzszego nalezy uznaé, ze Adam Federowicz byt umocowany do udzielenia dalszego
petnomocnictwa w zakresie w jaki go udzielit 10 marca 2014 roku na rzecz AMG.net S.A. z
siedzibg w todzi, a zatem Konsorcjum AMG.net, do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zatgczyto prawidtowe petnomocnictwa.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3

ustawy P.z.p. nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy
P.z.p. poprzez udostepnienie wykonawcom biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu
informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego Izba stwierdzita, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze w toku rozprawy, zamawiajgcy
wyjasnit, ze pisma odwotujgcego z dnia 28 maja 2014 roku oraz z dnia 29 maja 2014 roku,
ktérych w czesci dotyczyt ww. zarzut, nie zostaty przez niego ujawnione. Odwotujgcy
wnioskowat, ze tres¢ ww. pism zostata ujawniona pozostatym wykonawcom, bo w momencie
wglgdu do dokumentacji postepowania tres¢ tych pism zostata mu udostepniona. Jak
stusznie zamawiajgcy wskazat to, ze udostepnit te pisma odwotujgcemu, nie znaczy, ze
udostepnit je pozostatym wykonawcom. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie ujawnit tych informac;ji
pozostatym wykonawcom i nadal uznaje, Ze =zostaly skutecznie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Po zapoznaniu sie ze stanowiskiem zamawiajgcego odwotujgcy w toku
rozprawy stwierdzit, ze nie podirzymuje zarzutu w tym zakresie, a jedynie w zakresie
dotyczacym ujawnienia tresci korespondencji pisemnej prowadzonej przez zamawiajgcego z
Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych, tj. pisma skierowanego do ZUS w dniu 4 czerwca
2014 roku oraz odpowiedzi ZUS z dnia 5 czerwca 2014 roku, kidre zawieraty numery
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referencji, a ktére zamawiajgcy pismem z dnia 6 czerwca 2014 roku uznat za stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Z tresci pisma Zaktadu Ubezpieczehn Spotecznych z dnia 5 czerwca 2014 roku
bezposrednio wynika, ze =zarédwno umowa na S$wiadczenie wustug, jak i listy
referencyjne/poswiadczenia sg jawne i nie zostaty zastrzezone jako stanowigce tajemnice
ustawowo chroniong. Skoro wiec wystawca referencji wprost wskazuje, ze sg one jawne, to
tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do nie ujawnienia informacji w nim zawartych,
zgodnie z naczelng zasadg jawnos$ci wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p., gwarantujaca
jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyjgtkiem od powyzszej
zasady jest mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, co
wynika z tresci art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. Tres¢ referencji wystawionych przez ZUS na rzecz
odwotujgcego (a zatem takze ich numer), ktére zostaly dotgczone do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie mogta by¢ skutecznie objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz po prostu nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, co wynika
bezposrednio z pisma ZUS z dnia 5 czerwca 2014 roku. Takze sama tre$¢ korespondenciji
zamawiajgcego z ZUS-em nie zostata objetg klauzulg poufnosci, ani nie zawierata ona
informacji, ktére stanowityby tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Wobec powyzszego, zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
udostepnienie wykonawcom biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu informaciji,
ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego, takze nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w punkcie 3 odwotania, tj. zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu Wykazu ustug ztozonego w
ramach wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum AMG.net,

lzba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze
podnosi ww. zarzut z ostroznosci procesowej, wnoszac o ,weryfikacje przez Krajowg Izbe
Odwotawczg dokumentacji postepowania, a w szczegolnosci Whniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu Konsorcjum AMG.net, uzasadnienn zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez AMG.net oraz pism informujgcych o decyzji podjetej przez
zamawiajgcego w tym zakresie”. Z tresci uzasadnienia odwotania mozna wywies¢, ze jedyng
okolicznoscig na potwierdzenie ww. zarzutu, jakg wskazuje odwotujacy, jest to, ze w

Wykazie ustug, zatgczonym przez Konsorcjum AMG.net do oferty, objetym w catosci
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tajemnicg przedsiebiorstwa, wymienione zostaty takze ustugi $wiadczone na rzecz
podmiotéw zagranicznych. Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku ustalenia, ze sag to
podmioty publiczne, to w stosunku do uméw z nimi zawartych obowigzuje zasada jawnosci.
Powotat sie przy tym na zasade jawnosci i przejrzystosci przeprowadzanych postepowan
dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, wynikajgcg z Traktatu Ustanawiajacego
Wspolnote Europejskg oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Izba ustalita, ze w Wykazie ustug Konsorcjum AMG.net wskazata polski podmiot
prywatny oraz podmioty zagraniczne, w tym publiczne rowniez majgce siedzibe na terenie
Unii Europejskiej. Z tresci referencji wystawionych przez publiczne podmioty zagraniczne, w
tym takze te majgce siedzibe na terenie Unii Europejskiej (m.in. str. 177, 184 wniosku —
objete tajemnicag przedsiebiorstwa) wynika, ze zostaty objete klauzulg poufnosci. Skoro zas
podmiot publiczny zastrzega tajemnice tresci dokumentu przez siebie wystawionego
w zakresie realizowanych ustug, ktére nastepnie zostaly wykazane w Wykazie ustug
ztozonym przez Konsorcjum AMG.net, to nalezy przyjg¢, ze Konsorcjum to, zasadnie

zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w referencjach.

W toku rozprawy odwotujgcy podnosit takze, ze z tresci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum AMG.net wynika, ze podmiot ten nie wykazat, ze pozostate przestanki dotyczgce
objecia tajemnica przedsiebiorstwa zostaty spetnione, a ktére wynikajg z orzecznictwa Sgdu
Najwyzszego. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy nie wskazat w uzasadnieniu
odwotania okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych zarzut w tym zakresie,
pomimo, ze znana mu byta tres¢ wyjasnien Konsorcjum AMG.net dotyczacych tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej we wniosku, a zatem powotywanie ich juz po ztozeniu odwotania,

nalezy uznac¢ za spdznione.

Zalgczone do pisma procesowego odwotujgcego, ztozonego w toku rozprawy w
dniu 8 lipca 2014 roku, wydruki ze stron internetowych, majgce w ocenie odwotujgcego
potwierdzac, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje majg charakter
jawny, w ocenie Izby, nie potwierdzajg tej okolicznosci, z uwagi na to, ze z ww. wydrukéw nie
wynikajg te wszystkie informacje, ktére zostaty podane w Wykazie ustug ztozonym przez
AMGi.net, a zatem nie jest uprawnione twierdzenie, ze zostaty one ujawnione do informacji

publicznej. Poza tym wystepujg réznice co do zakresu podmiotéw wspétpracujgcych.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, Ze nie zostato wykazane, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu Wykazu ustug

ztozonego w ramach wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum
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AMG.net.

Na marginesie, nalezy wskaza¢, ze nawet uwzglednienie ww. zarzutu, nie miatoby
i nie mogtoby mie¢ wptywu na wynik postepowania, a to z tego wzgledu, ze odwotujgcy
w tresci odwotania, nie postawit zarzutow wzgledem samego Wykazu ustug ztozonego przez
Konsorcjum AMG.net. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Przepis ten wyznacza
dodatkowg przestanke materialnoprawng odwotania. Aby odwotanie mogto byc¢
uwzglednione, naruszenie przepiséw ustawy dang czynnoscig zamawiajgcego badz poprzez
zaniechanie czynnosci obowigzkowej musiato mie¢ istotny wptyw lub tez mogto miec¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W sytuacji, gdy Wykaz ustug
zatgczony do wniosku Konsorcjum AMG.net nie byt kwestionowany przez samego
zamawiajgcego, jak i przez innych wykonawcéw, w tym przez odwotujgcego, to oznacza, ze
nie zostato nawet uprawdopodobnione, ze nawet gdyby zostato stwierdzone naruszenie
przepiséw ustawy P.z.p. w zakresie, o ktérym mowa powyzej, to mogtoby mie¢ ono wptyw na

wynik postepowania.

Odwotujgcy, w uzasadnieniu odwotania wskazywat jedynie, ze w sytuacji braku
uznania wyjasnien oraz braku spetnienia przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia
informacji, jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w stosunku do Odwotujgcego przy
jednoczesnym utrzymaniu i uznaniu w stosunku do analogicznego zakresu informacji, jako
tajemnica przedsigbiorstwa w odniesieniu do innych wykonawcdow, dziatanie takie nosi
znamiona naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. ZaznaczyC nalezy, ze
w przypadku odwotujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa zostaty objete informacje, co do
ktorych wprost z tresci dokumentdéw znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania, wynika,
ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast, inna sytuacja jest w przypadku
Konsorcjum AMG.net, gdzie nie wykazano, ze podmiot ten bezskutecznie zastrzegt
tajemnice przedsiebiorstwa, a wniosek przeciwny mozna wywies¢ wprost z tresci referencji
wystawionych przez podmioty wspoétpracujgce, w ktérych wskazano, ze informacje w nich
zawarte sg poufne.

Svygn. akt: KIO 1295/14

Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w punkcie 1 i 2 odwotania, tj. zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez wykluczenie odwotujgcego
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z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie zakwalifikowania odwotujgcego
do dalszego udziatu w postepowaniu, Izba ustalita, ze nie zastugujg one na uwzglednienie

z przyczyn, o ktérych mowa ponize;j.

W Sekcji 111.2.3) Kwalifikacje techniczne: pkt 4 d)iv: Ogtoszenia o zamowieniu,
zmienionego w dniu 15 lutego 2014 roku, zamawiajgcy okreslajgc wymagania co do
kompetencji osoby petnigcej obowigzki Gtéwnego Testera zawart nastepujace
postanowienie: ,posiada certyfikat ISTQB Advanced Level Test Manager lub ISTQB
Advanced Level Analyst lub rownowazne do wymienionych. Certyfikaty rownowazne muszg
by¢ wydane przez akredytowany instytut egzaminacyjny, licencjonowany przez oficjalnego
akredytora dla kazdej z metodyk objetych certyfikatem’.

Odwotujgcy zatgczyt do wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu
ograniczonym Wykaz oséb, w ktérym wskazat osobe majgca petni¢ obowigzki Gtéwnego
Testera, opisat w sposéb szczegotowy wyksztatcenie i doswiadczenie tej osoby, w tym udziat
w realizowanych projektach, jednak nie zawart jakichkolwiek informacji potwierdzajgcych
spetnienie warunku okreslonego przez zamawiajgcego w Sekcji [11.2.3) punkt 4 d)iv
Ogtoszenia o zamédwieniu, czyli dotyczgcych ewentualnego posiadania certyfikatu.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., wezwat
odwotujgcego pismem z dnia 7 maja 2014 roku do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym, w tym ,w zakresie warunku okreslonego w Sekcji Ill.2.3)
Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw - punkt 4 ogtoszenia: (...)
w odniesieniu do gtownego testera w zakresie certyfikatow wymaganych w Sekcji 111.2.3)
punkt 4 d)iv Ogtoszenia’.

Pismem z dnia 20 maja 2014 roku odwotujacy ztozyt wyjasnienia i uzupetnienia,
w tym odnosnie Gtéwnego Testera stwierdzajac , ze ,odnosnie Gtéwnego Testera wskazano
posiadany certyfikat”, a nastepnie wskazat, ze posiadany certyfikat to Certyfikowany Test
Manager.

Zamawiajgcy nawigzat korespondencje e-mailowg z pracownikami Stowarzyszenia
Jakosci Systeméw Informatycznych [dalej: ,SJSI”], zeby dokona¢ oceny certyfikatu
w kontekscie postawionych warunkéw w Ogtoszeniu o zamowieniu. W dniu 5 czerwca 2014
roku zamawiajgcy poprosit SJSI o informacje ,czy certyfikat wskazany w powyzszy sposob
przez Wykonawce, nalezy uznac za rownowazny dla ISTQB Advanced Level Test Manager
lub ISTQB Advance Level Test Analyst”, a w zdaniu poprzedzajagcym wskazat, ze ,Jeden
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z wykonawcow na potwierdzenie spetnienia tego wymagania wskazat: ,Posiada certyfikat
Certyfikowany Test Manager, data: 25 kwietnia 2007 r. (...)”. W odpowiedzi w dniu 12
czerwca 2014 roku SJSI wskazato, ze: ,Certyfikat nie jest zgodny z ISTQB Advanced Test
Manager lub ISTQB Advanced Test Analyst”.

Odwotujgcy wskazywat, ze tres¢ tej odpowiedzi nie przesadza o braku
rownowaznosci certyfikatu Certyfikowany Test Manager, z uwagi na uzycie sformutowania

»hie jest zgodny” zamiast sformutowania ,nie jest rownowazny’.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage brzmienie pytania, nalezy uznaé, ze w
odpowiedzi chodzi wtasnie o brak réwnowaznosci. Gdyby SJSI stwierdzito, ze certyfikat
Certyfikowany Test Manager nie jest wprawdzie zgodny z ISTQB Advanced Test Manager
lub ISTQB Advanced Test Analyst, ale jednoczes$nie z jakich$ wzgledéw mozna bytoby go
uzna¢ za rownowazny, to zapewne wskazatoby to w swojej odpowiedzi. Wobec powyzszego
nalezy uznaé, ze zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze posiadanie jedynie certyfikatu
Certyfikowany Test Manager przez Gtdwnego Testera, nie potwierdza spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, okreslonych w Sekcji 111.2.3) Kwalifikacje techniczne: pkt 4 d)iv:

Ogtoszenia 0 zamowieniu.

Odwotujgcy, w celu wykazania rownowaznosci certyfikatu Certyfikowany Test
Manager w stosunku do ISTQB Advanced Test Manager w toku rozprawy ztozyt pismo
Prezes SJSI datowane na dzien 4 lipca 2014 r., z ktérego wynika, ze ,Certyfikat
Certyfikowany Test Manager potwierdza umiejetno$ci m.in. z zakresu (...) potwierdza
wysokie kompetencje z zakresu zarzgdzania testami, podobnie jak certyfikat ISTQB Certified
Tester Advanced Level Test Manager”.

Zgodzi¢ sie nalezy z opinig zamawiajgcego, ze z tresci ww. pisma nie wynika, ze
Prezes SJSI potwierdzit rbwnowaznos¢ certyfikatow. Z tresci tego pisma mozna wywies¢
jedynie to, ze certyfikat posiadany przez Gtéwnego Testera odwotujgcego potwierdza
wysokie kompetencje w podobnym zakresie. Niemniej jednak w przedmiotowym piSmie nie

znalazto sie stwierdzenie odnoszgce sie bezposrednio do réwnowaznosci tych certyfikatow.

W zwigzku z powyzszym, za bezzasadne nalezy uzna¢ zarzuty odwotujgcego

podniesione w punkcie 1 i 2 odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w punkcie 3 odwotania, tj. zarzutu
naruszenia przepiséw art. 24 ust. 3 i art. 51 ust. 1a ustawy P.z.p., poprzez brak podania

w Zawiadomieniu o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
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uzasadnienia faktycznego wykluczenia odwotujgcego z postepowania i oceny wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze nie

zastuguje on na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu wskazat, ze dokonat wykluczenia ,Comarch S.A. - na podstawie art. 24 ust
2 pkt 4) ustawy Pzp, gdyz Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w Sekcji 111.2.3) Kwalifikacje techniczne. Minimalny poziom
ewentualnie wymaganych standardow - pkt 4d)iv Ogtoszenia o zamdwieniu. Zatgczony do
wniosku wykaz 0s6b nie zawiera informacji potwierdzajgcej spetnienie ww. warunku.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do
uzupetnienia wykazu o0sob wtym zakresie. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca
przedstawit informacje dot. posiadanego przez kandydata na gtéwnego testera certyfikatu,
ktory jednak nie spetnia wymagania okreslonego w Sekcji 111.2.3) Kwalifikacje techniczne,
Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow - pkt 4d)iv Ogfoszenia o
zamowieniu, gdyz nie jest certyfikatem ISTQB Advanced Level Test Manager lub ISTQB
Advanced Level Analyst lub ro(wnowaznym do wymienionych’.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, Zze zamawiajgcy w tresci
uzasadnienia swojej decyzji bezposrednio wskazat dlaczego wykluczyt odwotujgcego
z postepowania, a mianowicie z uwagi na to, ze certyfikat potwierdzajgcy kwalifikacje
Gtéwnego Testera odwotujgcego nie jest certyfikatem ISTQB Advanced Level Test Manager
lub ISTQB Advanced Level Analyst lub rownowaznym do wymienionych. Odwotujgcy zdawat
sobie sprawe, ze zamawiajacy kwestionuje rownowaznos$¢ certyfikatu w stosunku do
wymaganych, tj. certyfikatu ISTQB Advanced Level Test Manager lub ISTQB Advanced
Level Analyst, gdyz w uzasadnieniu odwotania, w szczegdlnosci w zataczniku nr 1 do
odwotania, wywodzit, dlaczego wskazany przez niego certyfikat nalezy uzna¢ za
rownowazny. Odwotujgcy dodatkowo wskazywat, ze Zamawiajgcy w szczegdlnosci powinien
przedfozy¢ takie informacje z uwagi na fakt, iz do tej pory certyfikat wskazany przez
odwotujgcego, zawsze byt uznawany przez zamawiajgcego, jako certyfikat odpowiedni.
Niemniej, jak zostato wykazane w toku postepowania, warunek dotyczacy gtbwnego testera
w dotychczasowych postepowaniach byt sformutowany w sposéb nieco odmienny niz w
przedmiotowym postepowaniu. Otéz, np. w postepowaniu na Usfugi rozwoju systemu
Workflow... przytoczonym przyktadowo przez odwotujgcego, wymagano, aby osoba petnigca
funkcje Gtéwnego Testera posiadata umiejetnosci niezbedne do uzyskania certyfikatu ISTQB
Advanced Level. A zatem, jak stusznie podniést w toku rozprawy zamawiajacy, w
tamtejszym postepowaniu nie byto wymagane posiadanie certyfikatu, tylko umiejetnosci
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niezbednych do uzyskania tego certyfikatu, a to sg dwie r6zne kwestie. Zamawiajgcy nie
kwestionowat bogatego doswiadczenia Gtéwnego Testera wskazanego przez odwotujgcego,
lecz wobec okreslonego brzmienia warunku udziatu w postepowaniu stwierdzit, iz odwotujgcy

nie wykazat spetnienia tego warunku.

Wobec powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, Zze zamawiajacy w zawiadomieniu
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu w sposob prawidtowy

uzasadnit czynnos$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Majac na wzgledzie argumentacje, przytoczong w ramach oceny zarzutéw
wskazanych w punkcie 1 i 2 odwotania, za bezzasadny nalezy uznac¢ takze zarzut okreslony
w punkcie 4 odwotania, tj. zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez
bezpodstawne stwierdzenie zamawiajgcego, ze zfozone na wezwanie zamawiajgcego
dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

jak i brak podstaw do wykluczenia z postepowania.

Wobec braku potwierdzenia naruszenia zarzutéw, o ktérych byta mowa powyzej,
stwierdzi¢ nalezy, ze réwniez zarzut wskazany w punkcie 5 odwotfania, tj. zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych przez odwotujacego z ostroznosci
procesowej w punkcie 6 i 7 odwotania, 1zba zwazyta, co nastepuije.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych Wykazu oséb, ktére bedg uczestniczyé
w wykonywaniu zamowienia w sytuacji, gdy w przypadku zaistnienia watpliwosci
zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania czynnos$ci wezwania, nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zgodnie art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentdw,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Oczywistym jest, ze wyjasnienia stuzy¢ majg rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg
z niejasnych lub sprzecznych ze sobg tresci dokumentéw. Natomiast nie moga prowadzi¢ do
uzupetnienia tresci oswiadczenia lub dokumentu, ktéra nie zostata w nim zawarta. W swietle

okolicznosci przedmiotowej sprawy nie byto podstaw do zastosowania trybu okreslonego
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w art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. Kwestig do ustalenia byto to czy certyfikat Certyfikowanego
Test Managera potwierdza spetnianie warunkéw w zakresie kwalifikacji Gtéwnego Testera,
okreslonego przez niego w Ogtoszeniu o zaméwieniu. Zamawiajgcy przeprowadzit we
wilasnym zakresie takie badanie i w oparciu o informacje uzyskang od Stowarzyszenia
Jakosci Systeméw Informatycznych uznat, ze przedmiotowy certyfikat nie potwierdza
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego. Nie byto zatem

koniecznosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu o0s6b ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zaméwienia, w sytuacji gdy wystapita przestanka okreslona w powotanym
przepisie ustawy, obligujgca zamawiajgcego do dokonania czynno$ci wezwania, nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2014 roku, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p., wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, m.in. w zakresie warunku okreslonego w Sekcji 111.2.3) Minimalny poziom

ewentualnie wymaganych standardow — pkt 4 ogtoszenia:

e w odniesieniu do gtéwnego testera: w zakresie certyfikatbw wymaganych w Sekcji
111.2.3) pkt 4d)iv Ogtoszenia”.

Odwotujgcy w wyniku wezwania do uzupetnienia ztozyt w dniu 20 maja 2014 roku
pismo, w ktérym zawart m.in. informacje dotyczace certyfikatu posiadanego przez Gtéwnego
Testera, przy czym informacji tych nie zawart w ogéle w Wykazie oséb, zatgczonym
pierwotnie do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Niewatpliwie
zamawiajacy juz raz wystosowat wezwanie do odwotujgcego w zakresie warunku posiadania
odpowiedniego certyfikatu w odniesieniu do gtéwnego testera. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze zgdanie uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p. jest czynnoscig jednokrotng i nie moze by¢ stosowane powtdrnie w stosunku
do tego samego dokumentu [por. wyrok KIO z dnia 2 wrze$nia 2008 r., KIO/UZP 854/08].
Nie jest tez uprawnione twierdzenie odwotujgcego, ze btednie zrozumiat wezwanie, co miato
m.in. wynika¢ z historii innych postgpowan o udzielenie zaméwienia publicznego
ogtoszonych przez zamawiajgcego, w ktorych przedktadat wykaz zawierajgcy tg samag
osobe. W ocenie Izby, zamawiajgcy prawidtowo wezwat odwotujacego do uzupetnienia

wykazu, w zwigzku z czym nie ma podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutu.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenc;ji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 lit.
a, § 3 pkt2lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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