Sygn. akt: KIO 73/11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11, KIO 83/11,
KIO 84/11

WYROK
z dnia 2 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 stycznia i 28 stycznia 2011 r. w Warszawie:
A) odwolania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Asseco Poland S.A. w Rzeszowie

(sygn. akt KIO 73/11)

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,

B) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie

(sygn. akt KIO 74/11)

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,

C) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Betacom S.A. w Warszawie, (sygn. akt

KIO 75/11),



przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postegpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,

D) odwolania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Qumak-Sekom S.A. w Warszawie

(sygn. akt KIO 76/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy Comparex Poland S.A. w Warszawie zglaszajacego swoje przystapienie

do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego,

E) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie

(sygn. akt KIO 77/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,

F) odwolania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. w

Warszawie (sygn. akt KIO 78/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postegpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,
przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A. w Rzeszowie zglaszajacego swoje przystapienie do

postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego,

G) odwolania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Consortia sp. z 0.0. w Warszawie

(sygn. akt KIO 83/11),



przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zglaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwolawczego po

stronie zamawiajacego,

H) odwolania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Comparex Poland S.A. w Warszawie

(sygn. akt KIO 84/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., w Warszawie, wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach, wykonawcy Betacom S.A. w Warszawie, wykonawcy Hewlett-
Packard Polska sp. z 0.0., w Warszawie, wykonawcy AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie,
oraz wykonawcy Consortia sp. z o.0. w Warszawie zglaszajacych swoje przystapienie do

postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego,

W postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji

Rolnictwa w Warszawie

orzeka:
A.

1. Uwzglednia odwotanie Asseco Poland S.A. w Rzeszowie i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,
uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz
powtorzenie czynnosci oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu z
uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postgpowania obciaza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z1 00
gr (stownie: pictnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Asseco Poland S.A. w Rzeszowie,

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 598 zt 98 gr (stownie: osiemnascie tysiccy pigcset

dziewi¢édziesiat osiem zlotych dziewi¢édziesiat osiem groszy) przez Agencje



Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie na rzecz Asseco
Poland S.A. w Rzeszowie stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytulu wpisu od odwolania oraz kosztéw wynagrodzenia peltnomocnika,

B.

1. Uwzglednia odwotanie AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz
powtoérzenie czynnos$ci oceny spetniania warunkéw udzialu w postegpowaniu z
uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,
2. kosztami postgpowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
AGN Polska sp. z 0.0. Warszawie,
2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy szes¢set ztotych
zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie na rzecz AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwolania oraz kosztéw wynagrodzenia

pelnomocnika,

C.

1. Uwzglednia odwotanie Betacom S.A. w Warszawie i nakazuje zamawiajagcemu
uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,
uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz
powtoérzenie czynnos$ci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu z
uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postgpowania obciaza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w

Warszawie i nakazuje:



)

2)

D.

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Betacom S.A. w Warszawie,

dokona¢ wplaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz Betacom S.A. w Warszawie stanowiacej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytulu wpisu od odwolania,

1. Uwzglednia odwotanie Qumak-Sekom S.A. w Warszawie i nakazuje zamawiajacemu

uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,

uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz

powtorzenie czynnos$ci oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu z

uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postgpowania obciaza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w

Warszawie i nakazuje:

1)

2)

E.

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Qumak-Sekom S.A. w Warszawie,

dokona¢ wplaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz Qumak-Sekom S.A. w Warszawie stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytulu wpisu od odwolania,

1. Uwzglednia odwotanie IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje zamawiajacemu

uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcoéw do dialogu konkurencyjnego,

uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,

uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz

powtoérzenie czynnos$ci oceny spetniania warunkéw udzialu w postegpowaniu z

uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,



2. kosztami postgpowania obciaza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie,
2) dokona¢ wplaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz I'T.expert sp. z 0.0. w Warszawie stanowiacej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytulu wpisu od odwolania,

1. Uwzglednia odwotanie Hewlett-Packard Polska sp. z o.0. w Warszawie i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcéw do dialogu
konkurencyjnego, uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwotujacego z wudziatu w
postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci oceny spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu z uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postgpowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie,

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy szescset zlotych
zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie na rzecz Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz

wynagrodzenia pelnomocnika,

G.

1. Uwzglednia odwotanie Consortia sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,



uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz
powtoérzenie czynnos$ci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu z
uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w uzasadnieniu,
2. kosztami postgpowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Consortia sp. z 0.0. w Warszawie,
2) dokona¢ wplaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz Consortia sp. z 0.0. w Warszawie stanowiacej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytulu wpisu od odwolania,

H.

1. Uwzglednia odwotanie Comparex Poland S.A. w Warszawie i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujacego z udzialu w postgpowaniu oraz
powtoérzenie czynnos$ci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu, a takze ujawnienie informacji,
ktore nie stanowig tajemnicy przedsi¢biorstwa zawartych we wnioskach o dopuszczenie do
udziatu w dialogu konkurencyjnym,
2. kosztami postgpowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Comparex Poland S.A. w Warszawie,
2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 z1 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy szescset zlotych
zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie na rzecz Comparex Poland S.A. w Warszawie stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz

wynagrodzenia pelnomocnika.



Stosownie do art. 198 a 1 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 73 /11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11, KIO 83/11,
KIO 84/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji 1 Modernizacji Rolnictwa w Warszawie prowadzi w
trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie, na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego
przedmiotem jest ,,budowa, serwis i rozmwdj centralnego systemu pamigei masowej, backupu i replikacyi danych dla
ST ARIMR wrazg 3 ustugami serwisu i administragii w okresie 5 laf”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 18 maja 2010 1. 2010/S 95-143780.

Pismami z dnia 3 stycznia 2011 r., doreczonymi w dniu 4 stycznia 2011 r. faksem,
Zamawiajacy zawiadomil wykonawcow:

a) Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, zwanego dalej ,,Asseco”,

b) AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,,AGN”,

¢) Betacom S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,,Betacom”,

d) Qumak-Sekom S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,,Qumak”,

e) IT.expert sp.z o.0., w Warszawie, zwanego dalej ,,IT.expert”,

f) Hewlett-Packard Polska sp. z o.0. w Warszawie, zwanego dalej ,,HP”,
g) Consortia sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,,Consortia”,

h) Comparex Poland S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,,Comparex”

o wykluczeniu ich z udziatu w postgpowaniu.

Odwotanie KIO 73/11
Wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacych na:

- wykluczeniu Asseco z przedmiotowego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

- zaniechaniu przeprowadzenia czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowiazany na podstawie

ustawy Pzp poprzez niedokonanie przez Zamawiajacego czynnosci oceny spelniania warunkow



udzialu w postgpowaniu wniosku Asseco, w tym czynnosci przyznawania punktacji wnioskowi
Asseco, zgodnie z zasadami okreslonymi w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w

ogloszeniu o zamoéwieniu,

- zaniechaniu przez Zamawiajacego przeprowadzenia czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byl
zobowigzany na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a to zaniechania przez
Zamawiajacego czynnos$ci wezwania Asseco do wyjasnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, zaniechania przez Zamawiajacego przeprowadzenia czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt
zobowiazany na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a to zaniechania przez

Zamawiajacego wezwania Asseco do uzupelniania wniosku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

- zaniechaniu przez Zamawiajacego czynnosci zaproszenia Asseco do dialogu konkurencyjnego w
niniejszym postepowaniu do ktorej byt zdaniem Asseco zobowiazany zgodnie z przepisami ustawy

Pzp
wykonawca Asseco wniost w dniu 14 stycznia 2011r. odwolanie.

W odwotaniu tym Asseco zarzucil Zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 11 3; art. 8 ust.
112; art. 24 ust. 2 pkt 3; art. 26 ust. 3; art. 26 ust. 2a; art. 26 ust. 4; art. 60a oraz art. 60d ust. 2; art.

14 ustawy Pzp.

Wykonawca Asseco wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Asseco z postepowania,
- uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,

- nakazania w zakresie przyznania punktéw ocenianym wnioskom ponownego przeprowadzania
oceny oraz czynnosci przyznawania poszczegolnym wnioskom punktacji, w tym nakazanie
Zamawiajacemu ponownego dokonania oceny oraz analizy zalaczonego przez Asseco wykazu

zamowien ze szczegolnym uwzglednieniem poz. 6 1 poz. 19 zalaczonego wykazu zamowien,

- przedstawienia dokumentéw na podstawie ktorych Zamawiajacy uznal, ze zlozone przez Asseco
informacje sa nieprawdziwe i oceng ich prawdziwosci w oparciu o dokumentacj¢ przedstawiona
przez odwolujacego, ewentualnie wezwanie Asseco do wyjasnienia informacji ztozonych we

whniosku ztozonego w toku postgpowania,

- powtdrzenia czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu,

a w szczegllnosci poprzez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego Asseco,
- zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Asseco kosztow postgpowania odwolawczego,

W uzasadnieniu odwolania odnoszac si¢ do uzasadnienia przez Zamawiajacego zarzutu
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podania nieprawdziwych informacji w zakresie pozycji 6, dotyczacej zamowienia zrealizowanego na

tzecz PZU SA (PZU Zycie SA) przez Asseco Systems SA z siedziba w Warszawie, podnosit ze

zarzut ten nie jest zgodny z istniejacym stanem faktycznym. Wywodzil, ze w wbrew twierdzeniom

Zamawiajacego w ramach przedmiotowego zamowienia zrealizowanego na rzecz PZU SA (PZU

Zycie SA) przez Asseco Systems SA z siedziba w Warszawie, warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem

przedmiotowi niniejszego zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez Zamawiajacego nie

wyniosta okoto 70% wskazanej przez Asseco kwoty. Podnosil, ze nieprawda jest, iz przedmiotowe
zamoéwienie nie bylo zrealizowane w okresie 01.07.2007 r. - 31.12.2007 r. na kwote 8.100.000.00 z1.

Wskazywal, ze w ramach umowy nr 107/PZ/150/BZU/2007 zawartej w dniu 18 lipca 2007 r.

pomiedzy PZU Zycie S.A. a Asseco Systems S.A. na ,,Zakup sprzetu z oprogramowaniem ustug

wdrozeniowych 1 asysty technicznej na potrzeby systemow centralnych" zrealizowano miedzy
nnymi :

- dostawe serwera Sun Fire E25K wraz z rozbudows sytemu backupowego i rozbudowa macierzy
dyskowej SE 9980 o przestrzen dyskowa wymagana dla tworzenia $rodowisk rozwojowo -
testowych i §rodowisk pomocniczych systeméw PZU,

- dostawe sprzetu do rozbudowy macierzy dyskowej SUN StorageTek 9980,

- dostawe sprzetu do rozbudowy systemu backupowego.

Odnoszac si¢ do zarzutu podniesionego przez Zamawiajacego w zakresie pozycji 19
wykonawca Asseco wskazywal, ze nieprawda jest, iz w ramach przedmiotowego zamoéwienia
zrealizowanego na rzecz Poste Italiane S.p.A. przez podmiot uzyczajacy odwolujacemu zasobéw
niezbednych do realizacji zamoéwienia, nie zrealizowano ,,projektu technicznego", ,,systemu pamigci
masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych)" oraz
,wdrozenia" tego systemu, a takze, jakoby w ramach wskazanego zaméwienia nie zrealizowano
,»zadnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan".

Asseco stwierdzal, ze w w/w zaméwieniu wykonano tak ,,projekt techniczny", ,,system
pami¢ci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych)" oraz ,,wdrozenie" tego systemu, a takze, ze zrealizowano rozwiazanie na potrzeby
Disaster Recovery Plan.

Wywodzil, ze zarzut Zamawiajacego jest nieudowodniony i nie poparty zadnymi
dowodami, a zatem czynnosci podjete w oparciu wyrazone w nim przekonanie Zamawiajacego, sa
wadliwymi czynno$ciami Zamawiajacego. Wskazywal, ze zwrécil si¢ do Zamawiajacego w dniu 11
stycznia 2011 r. z wnioskiem o udostgpnienie protokotéw i informacji na podstawie ktorych

Zamawiajacy podjat taka decyzje jednak do dnia skladania odwolania zgoda taka nie zostala mu
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udzielona. Argumentowal, Ze Zamawiajacy nie wykorzystal rowniez przystugujacych mu zgodnie z
przepisami ustawy przepiséw ktore umozliwialby wyjasnienie zaistnialtej sytuacji. Zamawiajacy nie
skorzystal z mozliwosci jakq daje mu przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym powinien
wezwac Asseco do uzupelnienia wniosku np. o dowody na poparcie prawidlowosci (rzetelno$ci)
oswiadczen 1 wnioskow dot. tzw. referencji. Zamawiajacy w celu usuniecia ewentualnie istniejacych
watpliwosci powinien wezwac Asseco zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy pzp do zlozenia wyjasnien
dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw co do ktorych powzial watpliwos$é co do ich rzetelnosci
lub prawdziwosci. Odwolujacy podnosi, ze wykluczenie zwiazane z przedkladaniem falszywych
informacji zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych moze
mie¢ miejsce w przypadku kumulatywnego zbiegu dwoch przestanek - wykonawca przedstawit
nieprawdziwe informacje i informacje te musza mie¢ wplyw na wynik postegpowania.

Wywodzil, ze Zamawiajacy decyduje o wykluczeniu bez podania jego podstaw 1 dowodow
tym samym stanowl to naruszenie art. 8 ustawy Pzp. Zapis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze Zamawiajacy ma prawo
jednostronnego wykluczenia wykonawcy odbierajac mu jakakolwiek mozliwo$¢ wykazania, ze
informacja na jakich opart si¢ Zamawiajacy sa nierzetelne, nickompletne lub nie prawdziwe. Jak
wynika z przepisu dyrektywy 2004/18/WE ktory wskazuje kierunek interpretacji powyzszej
podstawy wykluczenia niezbedne jest wykazanie zawinienia wykonawcy a cel taki mozna jednie
osiagnac poprzez zwrocenie si¢ do wykonawcy zgodnie z art. 26 ust 4 ustawy Prawo zamdwien
niejasnosci lub bledy. Ustawodawca dopuszcza wiec mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw jezeli
zawierajg one niescistosci lub bledy pomimo tego, ze mogly one zawiera¢ informacje niezgodne z
rzeczywistodcia. Tak wiec w postgpowaniu niniejszym Zamawiajacy nie wykazal ze Asseco
przedstawil nieprawdziwe informacje a obowiazek taki na Zamawiajacym spoczywal.

Odnoszac si¢ do drugiej z przestanek wskazywal, ze gdyby Zamawiajacy dokonal czynnosci
oceny 1 zliczenia przyznanych punktéw to wniosek Asseco nawet z pominigeciem wskazanych w
odwolaniu dokumentéw uzyskalby ich (zgodnie z wyliczeniem dokonanym przez Asseco 179 pkt),
a wiec najwiecej z wszystkich wnioskéw zlozonych w postepowaniu. Tak wiec nie zachodzi
réwniez druga przeslanka poniewaz nie mialo by to wplywu na wynik postepowania.

Wskazywal réwniez nalezy, ze dzialania Zamawiajacego naruszaja przepis art. 7 ust. 113
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajacy winien bowiem przygotowac 1 przeprowadzi¢
postgpowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow. W §wietle przytoczonych powyzej argumentéw dziatania

Zamawiajacego w toku niniejszego postepowania za takie uznane by¢ nie moga stawia si¢ on
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bowiem w pozycji uprzywilejowanej i jednostronnie bez przedstawienia dowodéw na poparcie
swoich tez wyklucza wykonawcow nie dajac im mozliwosci zweryfikowania swoich twierdzen oraz
metod jakim wszedl w posiadania wiedzy na temat rodzaju i1 zakresu przedstawionych przez
Odwolujacego  rzekomo  falszywych informacji. Proces udokumentowania czynnosci
zamawiajacego w tym zakresie powinien by¢ jasny i przejrzysty a jego rezultaty oraz dokumenty
potwierdzajace tezy zawarte w decyzji o wykluczeniu wykonawcéw powinny byc¢ jasno
przedstawione i sformutowane tak aby wykonawcy mogli zweryfikowac ich pochodzenie oraz tres¢
1 zawarte w nich dowody a tym samym posiadali mozliwos$¢ ustosunkowania si¢ do twierdzen
Zamawiajacego.

Dzialania Zamawiajacego w niniejszym postgpowaniu stanowiq réwniez naruszenie,
poprzez jego niezastosowanie w sprawie oceny wniosku Asseco, art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktérym ,do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny", co powoduje réwniez naruszenie art. 6 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktorym ,,cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi

skutki prawne".

Odwotanie KIO 74/11

Wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacej na:
1) wykluczeniu AGN,
2) zaniechania przez Zamawiajacego czynno$ci oceny spelniania warunkéw udzialu w

postepowaniu wniosku AGN, w tym w szczegdlnosci nieprzyznawania punktacji wnioskowi AGN,

3) zaniechania czynnos$ci wezwania AGN do uzupelniania wniosku w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp,
4) zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci wezwania AGN do wyjasnienia wniosku w

trybie art. 26 ust. 4 UPZP,
5) zaniechania  przez Zamawiajacego czynno$ci  zaproszenia AGN do  dialogu
konkurencyjnego.
wykonawca AGN wnidst w dniu 14 stycznia 2011 r. odwotlanie.

Ww. czynnosci 1 zaniechaniom Zamawiajacego wykonawca AGN zarzucil naruszenie
przepisow art. 7 ust. 113, art. 8 ust. 112, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3, art. 26 ust.

4, art. 60a oraz art. 60d ust. 2 ustawy Pzp.
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Wykonawca AGN wnibst o nakazanie Zamawiajacemu:

a) uchylenia dokonanej czynnosci wykluczenia AGN,

b) nakazanie Zamawiajacemu uchylenia dokonanej czynnosci oceny spetniania warunkdw
udzialu w postepowaniu, w szczegolnodci czynnoséci przyznawania punktacji poszczegdlnym
whioskom, oraz czynnosci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

o) ewentualne nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci wezwania AGN do
uzupelniania wniosku w postepowaniu,

d) ewentualne nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci wezwania AGN do
wyjasnienia wniosku w postepowaniu,

e) nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, wraz z przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow,

f) nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci zaproszenia wykonawcoéw do dialogu
konkurencyjnego w postepowaniu, a w szczegélnosci poprzez zaproszenie do dialogu
konkurencyjnego AGN,

Q) zasadzenie na rzecz AGN kosztow postepowania odwolawczego, w tym kosztow

zastgpstwa w postepowaniu przed KIO.

W uzasadnieniu odwolania wykonawca AGN argumentowal, Zze nieprawda jest, ze w
ramach zamoéwienia zrealizowanego na rzecz Poste Italiane S.p.A. przez podmiot uzyczajacy
wykonawcy AGN zasoboéw niezbednych do realizacji zamoéwienia, nie zrealizowano ,,projektu
technicznego”, ,,systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym
backupu (kopii zapasowych)" oraz ,wdrozenia" tego systemu, a takze, jakoby w ramach
wskazanego zamowienia nie zrealizowano ,,zadnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery
Plan". Podnosil, ze skoro Zamawiajacy, majac tak zasadnicze podejrzenia wobec wniosku AGN i
zamierzajac podjaé niekorzystne dla AGN decyzje, powinien byl zastosowaé w toku postgpowania
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nalezalo wezwaé AGN do uzupelnienia wniosku np. o
dowody na poparcie prawidlowosci (rzetelnodci) oswiadczen i wnioskéw kwestionowanych
referencji. Podobnie Zamawiajacy, majac tak zasadnicze podejrzenia wobec wniosku AGN i
zamierzajac podjaé¢ niekorzystne dla niego decyzje, pominal przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
nakazuje wezwa¢ wykonawce do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow
ztozonych przez wykonawce Wywodzil, ze Zamawiajacy nie moze ograniczy¢ si¢ jedynie do
arbitralnego stwierdzenia, ze wykonawca zlozyl nieprawdziwe informacje. Zamawiajacy musi
réwniez wykazaé, ze okolicznosci te albo maja wplyw na wynik prowadzonego postepowania, albo

mogg mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Zamawiajacy okolicznosci tych nie
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wskazal, ani nie udowodnil. Podnosit, ze w odniesieniu do wniosku AGN zadna z ww.
okolicznosci, wymienionych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zachodzi. Nawet pomijajac
oswiadczenia 1 dokumenty zdaniem Zamawiajacego niezgodne z prawda, to 1 tak wniosek AGN
powinien uzyska¢ 149 pkt, tj. zdecydowanie najwyzej. To oznacza, ze AGN w jego ocenie zawsze
kwalifikowataby si¢ do zaproszenia go do udzialu w dialogu konkurencyjnym i to z najwyzsza
punktacja, gdyz ocena wniosku AGN powinna mie¢ powyzej 119 pkt. Zlozenie wymienionych w
decyzji Zamawiajacego trzech tzw. referencji jest nieistotne dla oceny wniosku i pozycji AGN, gdyz
nie wywolalo ani nie moglo wywola¢ wplywu na wynik prowadzonego postgpowania.

Podnosil, Zze czynnodci i zaniechania opisane w treSci odwolania wskazujg na nieréwne
stosowanie prawa wobec wykonawcow, naruszajac tym samym naczelne zasady systemu zamowien
publicznych tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow 1 uczciwej konkurencji, tym samym
naruszajac art. 7 ust. 1 1 3 ustawy Pzp. Podnosil réwniez, ze Zamawiajacy, zgodnie z zasada
jawnosci postepowania, powinien ujawnia¢ wykonawcom wszystkie okolicznosci i dokumenty
lezace u podstaw takich a nie innych decyzji Zamawiajacego. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp). Tym samym Zamawiajacy, o ile posiada
jakieckolwiek dokumenty lub inne dowody na potwierdzenie zarzutéw stawianych AGN,
zobowigzany byt je wskazac. Nieujawnienie tych dokumentéw stanowi naruszenie zasady jawnosci

postepowania.

Odwotanie KIO 75/11

Wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego polegajacych na:

a) uznaniu, ze Odwolujacy zlozyl nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢
wplyw na wynik prowadzonego postgpowania;

b) wykluczenia Odwolujacego z przedmiotowego postgpowania;

o) niepoinformowaniu Odwolujacego o dokumentach badz tez innych zrédlach w oparciu o
ktore Zamawiajacy sformulowal pod adresem Odwotujacego zarzut ztozenia nieprawdziwych
informacji.

Odwolujacy, wykonawca Betacom S.A. w Warszawie wnidst odwolanie.

Wskazanym powyzej czynno$ciom Zamawiajacego Odwolujacy zarzucil naruszenie :

a) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwolujacego z

postepowania o udzielenie przedmiotowego zamodwienia publicznego;

b) art. 7 ust. 1 1 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 3 poprzez zawiadomienie
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Odwolujacego o wykluczeniu go z postepowania bez podania uzasadnienia faktycznego,

c) art. art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 60a oraz art. 60d ust. 2, art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp,

d) art. art. 6 KC art. 232 k.p.c. , zgodnie z ktérych zasada cigzar dowodu spoczywa na osobie
wywodzacej skutki prawne.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia Odwolujacego z przedmiotowego postepowania;

b) uznania, ze wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym zlozony przez
Odwolujacego nie zawiera nieprawdziwych informacje majacych wplyw lub mogacych mie¢
wplyw na wynik prowadzonego postepowania;

c) dokonania oceny punktowej wniosku o dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym
ztozonego przez Odwolujacego;

d) zaproszenie Odwolujacego do udziatu w dialogu konkurencyjnym.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywal, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu do swojej decyzji zarzucil
Odwolujacemu zlozenie nieprawdziwych informaciji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postgpowania. Zarzut swoj Zamawiajacy odniést do 2-6ch sposréd 17-tu
wskazanych przez Odwolujacego zrealizowanych zamoéwien (Oswiadczenie - Wykaz zamoéwien
stanowigce zalgcznik do zlozonego wniosku). Sa to nastgpujace zamodwienia, ktére w ten sam

sposob zostaly scharakteryzowane we wniosku:

/amawl1ajacy Wykona | Opts zamowienia Y ae | Podmiot

Lp nazwa, adres) WCZL (tylko zamowienia Wartosc Okres realizacji inny niz

lofzadanv: nr zamowie doazczbace pra}(l: o L ) netto vkonaw
telefonu 1 nia odobnym charakterze ca,

nazwisko osoby P y (zh) ggzpoczq ézetkoncze skladajacy

dbier fert
odbisiac o (Do |2,

W
RRRR) |RRRR] kolumnie
[c] bedzie
brat
udziat w
realizacji

czgscl
zamowien

(TAK /N
1E)
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5 |Agencja Betaco Rozbudowa macterzy | 8.882.217.0113-11- [20-12-
Restrukturyzac | m S.A. |dyskowych HP Storage ’
il Works XP1024 oraz 0 2007 2007
Modernizaciji oprogramowania do
Rolnictwa 00- wykonywania kopii
175 Warszawa, zapasowych HP Open
AlJana Pawta View Storage Data
11 70 Tel.: 022 Protector w wersii 5.0"
5950565 W ramach realizaciji
Pawet Marciak zamoOwienia
zaprojektowano,
16 |Poste Italiane Hewlet Dostawa Twdrozenic 10.997.466. |01-02- 20-12- TAK
SpA Agostino t- macierzy dyskowych ’
Ragosa Packar [klasy enterprise HP 00 2007 2007
d StorageWorks XP12000,
urzadzen sieci SAN -
przelaczniki FC |, W
ramach realizacji
zamowienia
zaprojektowano,
dostarczono i wdrozono
system pamieci masowej

Odwolujacy o$wiadczyl, ze w ramach umowy nr 124/DESI/2007/2611 z dnia 13.11.2007
wykonany zostal projekt techniczny. Odwolujacy twierdzil, ze wniosek Zamawiajacego zawarty w
piSmie z dnia 04 stycznia 2010 r., stwierdzajacy, ze nie wykonano ,,projektu technicznego" jest
golostowny, bledny i niezgodny z prawda.

Odwolujacy - Betacom S.A. realizuje wszystkie projekty zgodnie z metodyka Prince 2, ktéra
jest stosowana do zarzadzania projektami dowolnej wielkosci i dowolnego typu. Jest to
standardowa metodyka stosowana w jednostkach administracji publicznej, a takze powszechnie
uzywana w sektorze prywatnym. Prince 2 rekomenduje okreslony system dokumentacji oraz okresla
zasady gromadzenia i przechowywania takiej dokumentacji. W przypadku, gdy umowa 2z
Zamawiajacym nie precyzuje badz tez nie reguluje kwestii wykonania calej lub cze¢sci dokumentacii,
dokumenty przekazane Zamawiajacemu stanowia tylko cze$¢ dokumentacji projektowe;
wykonawcy.

Zgodnie z przyjeta metodyka Prince 2, w kazdym z realizowanych przez Betacom S.A.
projekcie jest przygotowywana odpowiednia dokumentacja projektowa. W zaleznos$ci od stopnia
skomplikowania projektu w ramach dokumentacji projektowej przygotowywane sa wszystkie lub
tylko cze$¢ wymaganych dokumentéw. Standardowo przygotowywana przez Biuro Projektu firmy
Betacom S.A. dokumentacja projektowa zawiera ogodlne i szczegblowe informacje dotyczace
projektu. W sklad dokumentacji wchodzi teczka merytoryczna, ktéra zawiera dokumentacje
zwiazana z technicznymi aspektami projektu oraz teczka jako$ci opisujaca dokumentacje oceny
jakosci 1 problemy podczas projektu.

Wywodzil, ze w ramach teczki merytorycznej projektu przygotowywane sa nastepujace
dokumenty szczegotowe:

. Umowy z Zamawiajacym,
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. Plany (projektu, jakosci, komunikacji, zarzadzania ryzykiem),

. Rejestr ryzyka,

. Dokumentacja techniczna produktéw i rozwigzania (projekt techniczny oferowanego
rozwigzania, elementy konfiguracji, lokalizacja elementow, specyfikacja ustug).

Dlatego tez dzialania realizowane przez Odwolujacego oraz jego podwykonawcow
doprowadzily do powstania dokumentu o nazwie ,,Projekt Techniczny”. Powstaly dokument
stanowil element okreslajacy docelowy model dostaw 1 prac wdrozeniowych w ramach realizowanej
umowy. Realizacja tak zlozonego zlecenia bez wykonania stosownej dokumentacji projektowe;j
skutkowa¢ moglaby nienalezytym wykonaniem umowy gdyz przy jego zlozonosci moglaby
doprowadzi¢ do bledéw podczas wdrozenia oraz przekroczenia terminéw realizacji umowy itd.

Dodatkowo Odwolujacy zwracal uwage, Zze Zamawiajacy mimo, ze ma taka mozliwosé
wynikajaca z art. 87 ust. 1, nie zwrdcil si¢ do Wykonawcy z zadaniem zlozenia wyjasnien odnosnie

umowy realizowanej na rzecz Zamawiajacego.

Odnosnie pozycji 16 Oswiadczenia - Wykazu zamowien stanowigcego zalacznik do
wniosku Odwolujacego, na podstawie zalaczonego oswiadczenia Hewlett-Packard Polska Sp. z o.
o. potwierdzal, ze informacje dotyczace zaméwienia zrealizowanego na rzecz Poste Italiane SpA sa
prawdziwe.

Odnoszac si¢ do zarzutu niewykonania ,,projektu technicznego" (w przypadku obydwu
umoéw), wskazywal, ze nawet jesli prace wykonane w ramach realizacji wskazanych zamoéwien -
zakwalifikowane przez Odwolujacego zgodnie ze stanem faktycznym jako prace projektowe - nie
do konica zdaniem Zamawiajacego odpowiadaja jego definicji takich prac, to i tak decyzja o
wykluczeniu Odwolujacego z postgpowania byla pochopna i chybiona. Stwierdzal, Ze informacja o
tym, ze wykonano projekt nie jest informacjq nieprawdziwa. Co najwyzej - cho¢ Odwolujacy
podtrzymywal swe stanowisko, Ze wszystkie podane przez niego informacje odpowiadaja
rzeczywistodci - stwierdzi¢ w takim przypadku mozna bylo, iz wskazane zamoéwienia nie moga
zosta¢  zakwalifikowane jako potwierdzajace doswiadczenie adekwatne do wymaganego
ogloszeniem o zamowieniu. Nieprawdziwe informacje to takie, ktére s3 niezgodne z
rzeczywistodcia, a nie takie ktére z jakiego§ powodu zostaly blednie czy inaczej zinterpretowane
albo zakwalifikowane. W ocenie Odwolujacego w rozumieniu przepisu powolywanego przez
Zamawiajacego jako podstawe prawng wykluczenia Odwolujacego, informacje nieprawdziwe to
takie, ktore przedstawiaja odmienny stan rzeczy od stanu prawdziwego i ktore zostaly zlozone ze
swiadomodcig ich nieprawdziwosci. Z faktu zas, ze Odbiorcom wskazanych zamoéwien nie

przekazano projektéw, bedacych naturalng i niezbedng czescig realizacji podobnych wdrozen
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zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy nie mial prawa wywnioskowaé, ze Odwolujacy $wiadomie w
sposob bezsporny i ewidentny podal nieprawdziwe informacje, a takze, ze jego (Odwolujacego)
zamiarem bylo postuzenie si¢ informacja nieprawdziwa w celu wywarcia wplywu na wynik
postepowania.

Wywodzil réowniez, ze Zamawiajacy nie wykazal w zZadnym stopniu, iz oswiadczenie
Odwolujacego jest nieprawdziwe. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze to na Zamawiajacym zgodnie z art.

6 k.c. spoczywa cigzar dowodzenia przy wykazywaniu przestanki wykluczenia.

Ponadto Odwolujacy wskazywal, ze Zamawiajacy jest zwiazany trescia ogloszenia, a wydaje
si¢, ze na etapie oceny Zamawiajacy ja zmodyfikowal poprzez dodanie wymogu realizacji ,,projektu
technicznego”, a nie jak wskazal w ogloszeniu ,,projektu”. W ogloszeniu o zamoéwieniu w czesci
,warunki udziatu” Zamawiajacy sformutowal wymog:

WU.2.3)Zdolnosé techniczna

Informagye i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow:

1) Posiadajq wiedze i doswiadezente, 1. realizowali, a w prypadku Swiadezen okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w akresie niexbedmym do wykazania spetniania warnnkn wiedzy i doswiadegenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania wnioskow, a jeseli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w
tym okresie:

— co najmniej 1 (jedno) amowienie na projefet, dostawe i wdrogenie systenn pamieci masowej i backupu klasy
enterprise oraz,

— co najmnie] 1 (jedno) zamdwienie na projekt, dostawe i wdrogenie rozwiqzania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacje danych pomiedzy systemami panieci masowych, nmiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarzania danych."

Podnosil, ze w pézniejszej korespondencji jakaq Zamawiajacy kierowal do Odwotujacego
pojawia si¢ sformutowanie ,,projekt techniczny". Zdaniem Odwolujacego miedzy pojeciem
,projekt" 1 ,projekt techniczny" istnieje, czy tez moze istnie¢ réznica. Pod pojeciem ,,projekt”
mozna rozumie¢ ,,1. «plan dzialania» 2. «wstepna wersja czego$» 3. «dokument zawierajacy
obliczenia, rysunki itp. dotyczace wykonania jakiego$ obiektu lub urzadzenia»"1. W oparciu o
powyzsze wnioskowal, Ze uzycie nietozsamych okreslen w ogloszeniu o zaméwieniu 1 w pozniejsze;
korespondencji moglo spowodowaé pewien rodzaj niezrozumienia, czy tez rozbieznosci w
interpretacji uzytych sformutowan, nie mniej jezeli Zamawiajacy w tym zakresie nie zmodyfikowat
ogloszenia, ktérym jest zwigzany nie moze na etapie oceny wniosku opiera¢é swojego
rozstrzygniecia na tej modyfikacji. Podnosil, ze nie istnieje definicja projektu technicznego (istnieje

definicja projektu), a Zamawiajacy tej definicji nie okreslil, na etapie wyjasnien, tak wiec aktualne
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pozostaje okreslenie wymagania realizacji projektu.

Odwotanie KIO 76/11
Wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu Spotki Qumak- Sgkom S.A. z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust 2

pkt. 3 ustawy PZP, Odwolujacy Qumak Sekom S.A. wniést odwotanie.

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu:

a) bledne ustalenie stanu faktycznego,

b) naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust 1 ustawy Pzp polegajace na tym, ze
Zamawiajacy przedwezesnie wykluczyl Odwolujacego bez zastosowania trybu przewidzianego
w ww. art. ustawy Pzp;

€) naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uznanie, ze
Odwolujacy ztozyl w swoim wniosku nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace
mie¢ wplyw na wynik postgpowania,

d) naruszenie przepisu art. 60 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezaproszenie Odwolujacego do

zlozenia oferty w analizowanym postgpowaniu przetargowym.

Odwolujacy wnidst o:

a) uniewaznienie decyzji Zamawiajacego w sprawie zaproszenia uczestnikéw przetargu do
sktadania ofert oraz wykluczenia Odwolujacego z postepowania,

b) powtédrne dokonanie oceny wnioskéw ztozonych w przedmiotowym postgpowaniu,

c) zaproszenie Odwolujacego do zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu,

d) dopuszczenie jako dowodéw dokumentéw zalaczonych do odwolania,

e) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu Odwolujacy podnosil, Ze Zamawiajacy dokonal blednego ustalenia stanu
faktycznego w niniejszej sprawie i z naruszeniem przepisow prawa wykluczyl Odwolujacego z
przetargu. Zamawiajacy w swojej decyzji z dnia 03 stycznia 2011 r. wskazal, Ze cyt. ,w
noswiadczeniu" - wykaz zaméwien w poz. 3 wyszczegdlniono zaméwienie zrealizowane przez
spotke IBM Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Komendy Gléwnej Strazy
Graniczne". Przedmiotowe zaméwienie zrealizowane na kwote 73.158.000.00 zt zostalo opisane
jako ,,umowa obejmujaca projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamigci masowej i backupu klasy

enterprises. Zamawiajacy w piSmie tym wskazal, iz w toku badania i oceny wnioskéw o
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dopuszczenie do udzialu w dialogu ustalil, iz warto§¢ prac odpowiadajacych swoim zakresem
przedmiotowi niniejszego zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez niego wynosila jedynie
2.393.706,05 z1.

Wskazywal, Ze zamowienie opisane w de facto poz. 6 tabelki- ,,Wykaz zaméwien" ze strony
37 wniosku Odwolujacego, dotyczy umowy zrealizowanej przez IBM Polska Sp. z o.0. dla
Komendy Gléwnej Strazy Granicznej na taczng kwote 73.158.000,00 zt. Niewiadomym jest, skad
Zamawiajacy posiada inne dane na temat omawianego zamawiania a z uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu  Odwolujacego w zadne sposéb nie wynika jakie to ustalenia doprowadzily
Zamawiajacego do takich wnioskéw. Podnosil, Zze przedmiot umowy realizowany dla Strazy
Granicznej obejmowal calosciowo projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamigci masowej 1
backupu klasy enterprises. Wskazywal, ze sama dostawa macierzy dla Komendy Gléwnej Strazy

Granicznej osiagnela wartos¢ wlasnie 2.393.706,05 zt.

Odwolujacy podnosil, ze Zamawiajacy nie wezwal go do zlozenia w trybie art. 87 ust. 1
Ustawy Pzp wyjasnien, co do wartosci przedmiotu Umowy zrealizowanego przez IBM Polska Sp. z
o0.0. na rzecz Komendy Gléwnej Strazy Granicznej. Powolujac si¢ na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej wywodzil, ze zasadnym jest wezwanie uczestnika przetargu do wyjasnien przed
postawieniem mu zarzutu zlozenia nieprawdziwych informacji i wykluczeniem z przetargu.
Zastosowanie art. 87 ust 1 Pzp jest w tym wypadku niezbedne bowiem tylko w ten sposéb
Zamawiajacy moze wykluczy¢ watpliwosci, czy tre$¢ znajdujaca si¢ w oswiadczeniach wykonawcy
nie wynika z jego blednej interpretacji SIWZ. Wywodzil, Zze Zamawiajacy powolujac si¢ na
podstawe prawng wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, powinien -
dokonujac oceny dokumentéw 1 o§wiadczen - w zlozonej ofercie, w pierwszej kolejnosci stwierdzic,
iz przedlozone dokumenty i o$wiadczenia nie sg skutkiem blednej interpretacji SIWZ przez
wykonawce, albowiem tylko takie ustalenie pozwoliloby postawi¢ teze, ze przedlozone informacje
sa nieprawdziwe, a ich przedlozenie mialo w konsekwencji na celu niezgodne z ustawa uzyskanie
zamoéwienia przez Wykonawce, a zatem mialo wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Ponadto, w ocenie Odwolujacego uzasadnione watpliwosci budzi fakt, ze w dniu 04
listopada 2010 r. Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do wyjasnien w sprawie wartosci zamowienia
zrealizowanego na rzecz Ministerstwa Finansow oraz na rzecz Zakladu Ubezpieczen Spolecznych.
W zwigzku z tym niezrozumialym jest, dlaczego w przypadku watpliwosci, co do wartosci
zamoéwienia realizowanego przez IBM Sp. z o.0. na rzecz Komendy Gléwnej Strazy Granicznej,

Zamawiajacy nie zwrocit sie z zapytaniem do Odwolujacego o stosowne wyjasnienia w tej kwestii.
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Takie postgpowanie Zamawiajacego nie znajduje uzasadnienia i stanowi naruszenie przepisow
ustawy Pzp.

Wskazywal, iz w przypadku zastosowania art. 24 ust 2 pkt. 3 ustawy Pzp 1 wykluczenia
wykonawcy z przetargu, cigzar udowodnienia, ze dane informacje sa nieprawdziwe, spoczywa na
Zamawiajacym. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie udowodnil, ze warto$¢ zamowienia
zrealizowanego przez IBM Polska Sp. z o0.0. na rzecz Komendy Gléwnej Strazy Granicznej jest
niezgodna ze stanem faktycznym. Zamowienie na projekt, dostawe i1 wdrozenie systemu pamigci
masowej 1 backupu klasy enterprises zrealizowane przez IBM Polska Sp. z 0.0. na rzecz Komendy
Gléwnej Strazy Granicznej osiagneto wartosé 73.158.000,00 z1, a wartos¢ 2.393.706,05 zI to kwota

czgsciowa, za ktora zostaly dostarczone same macierze.

Odwotanie KIO 77 /11

Wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu Odwolujacego IT.expert sp. z
o.0. w Warszawie z postepowania, a takze zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest
zobowiazany na podstawie ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania Odwolujacego do
uzupelniania wniosku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy; zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy
jest zobowiazany na podstawie ustawy przez zaniechanie czynnosci wezwania Odwolujacego do
wyjasnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp a takze zaniechania czynnosci zaproszenia
Odwolujacego do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu Odwolujacy IT.expert sp. z 0.0. w

Warszawie wnidst odwolanie.

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujacego z Postepowania pomimo,
ze zlozone przez Odwolujacego informacije, ktére kwestionuje Zamawiajacy nie mialy i nie
moga mie¢ wplywu na wynik prowadzonego Post¢powania;

b) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwolujacego z Postgpowania pomimo,
ze jego zachowanie nie nosito znamion winy;

c) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postgpowania w sposob niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:
a) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwolujacego z postepowania;
b) uniewaznienia czynnosci oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu, a takze

czynnosci przyznawania punktacji poszczegdlnym wnioskom, jak réwniez czynnosci
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zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego;

c) ewentualne nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci wezwania Odwolujacego do
uzupelniania wniosku w postepowaniu;

d) ewentualne nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci wezwania Odwolujacego do
wyjasnienia wniosku w postepowaniu;

e) powtorzenia czynnosci oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, razem z
przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow;

f) powtdrzenia czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego w
postegpowaniu, a w szczegolnosci poprzez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego

Odwolujacego.

W' uzasadnieniu Odwolujacy wskazywal, ze w dniu 4 stycznia 2011 r. Zamawiajacy
wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, argumentujac, iz jedno z
zamowien wskazane przez Odwolujacego w wykazie zamowien (pozycja nr 17) na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, realizowane na rzecz Hewlett Packard Italiana S.r.1.,
nie obejmuje wykonania ,,projektu technicznego" ,,systemu pamigci masowej i backupu klasy
enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopi zapasowych) oraz wdrozenia tego systemu", a
takze realizacji ,,rozwiazania na potrzeby Disaster Recovery Plan”.

Odwolujacy podkreslal, iz wskazane zamoéwienie nie bylo jedynym zamoéwieniem
przestawionym na potwierdzenie posiadanej wiedzy 1 do$wiadczenia. Zgodnie z punktem II1.2.3.
ogloszenia o postegpowaniu, warunkiem udzialu w postepowaniu jest wykazanie realizacji ,,c0
najmniel jednego amowienia na projekt, dostawe i wdrogenie systenn pamieci masowey i backupn klasy enterprise
oraz, co najmniel jednego Jamowienia na projekt, dostawe i wdrogenie rowiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych, umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarania danych.”

Podnosil, iz we wniosku wykazal 31 zamoéwien potwierdzajacych w jego ocenie spelnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Tres¢ ww. wykazu przytaczal w tresci odwolania. Podnosil, iz
warunkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wykazanie
przez Zamawiajacego lacznego spelnienia dwoch przestanek: (i) zlozenia nieprawdziwych
informacji, (i) ktére to informacje majg lub moga mie¢ wplyw na wynik postgpowania. W
konsekwencji, nie wystarczy sam fakt zlozenia informacji nieprawdziwych, ale nalezy udowodnié
réwniez ich rzeczywisty lub potencjalny wplyw na wynik postgpowania. Majac na uwadze, iz
pozostale zaméwienia wskazane w wykazie zaméwien przez Odwolujacego sa wystarczajace dla

oceny zdolnosci technicznej (wymogiem Zamawiajacego bylo przedstawienie jednego zamodwienia,

23



tymczasem Odwolujacy wskazal ich kilkadziesiat), obowiazkiem Zamawiajacego jest ich
uwzglednienie, z pomini¢ciem zamodwienia realizowanego na rzecz Hewlett Packard Italiana SpA.
W tym kontekscie, nie mozna uznad, iz nieprawdziwe informacje maja jakikolwiek wplyw na wynik
postegpowania. Ocena oferty Odwolujacego, z pomini¢ciem jednego zamowienia kwestionowanego
przez Zamawiajacego, musi prowadzi¢ do uznania przez Zamawiajacego, ze Odwolujacy spelnit
wszystkie wymagane warunki udzialu w postgpowaniu. Odnoszac si¢ natomiast do przestanki
ztozenia ,,nieprawdziwych informaciji" podkreslal, ze dla jej spelnienia nie wystarczy obiektywna
nieprawdziwo$¢ informacji ale réwniez wina wykonawcy (tu: Odwolujacego) polegajaca na
zamiarze celowego wprowadzenia w blad Zamawiajacego. Wprawdzie przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
nie artykuluje tego wymogu wprost, to jednak reguly pro-wspdlnotowej interpretacji prawa
krajowego nakazujq urzeczywistni¢ sens przepisu Dyrektywy, na ktérym dany przepis prawa
krajowego znajduje oparcie. Znowelizowany przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy jest implementacja
dyrektywy 2004/18/WE, ktéra w art. 45 ust. 2 lit. g stanowi wprost o winie wykonawcy, ktory ,,jest
winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy”. Tymczasem, intencja Odwolujacego nie bylo
celowe wprowadzenie w blad Zamawiajacego. Odwolujacy przedstawil w ofercie inne referencje,
ktore sa w Swietle wymagan zawartych w Ogloszeniu, catkowicie wystarczajace dla uznania
spetnienia warunkéow udzialu w Postepowaniu. Celem Odwotujacego byto opisanie dodatkowych
zamoéwien realizowanych na rzecz innych podmiotéw, ktére w ocenie Odwolujacego mogly mieé
znaczenie dla Zamawiajacego. Wskazywal, ze Zamawiajacy pominal rowniez przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym powinien wezwaé Odwolujacego do uzupelnienia wniosku w
zakresie dowoddw na poparcie prawidlowosci ztozonych oswiadczent dot. wykazanych dostaw oraz
przedlozonych referencji. Co wiecej, Zamawiajacy, ktory powzial w stosunku do Odwotujacego
(majacego znaczng renome na rynku ustug I'T) watpliwosci w zakresie prawdziwosci zlozonych
oswiadczen, powinien uwzgledni¢ przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym powinien
wezwac¢ Odwolujagcego do wyjasnienia wniosku np. do wyjasnienia watpliwosci czy tez podejrzen
Zamawiajacego, zaprzeczajacych prawidlowosci zlozonych oswiadczen dotyczacych z wykazanych
dostaw oraz przedlozonych referencji. W ocenie Odwolujacego wykluczenie wykonawcy jest
czynno$cia ostateczna i powinno odby¢ si¢ dopiero po wykorzystaniu wszelkich innych

instrumentow prawnych.

Odwotanie KIO 78/11
Wobec:

a) czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu Odwolujacego Hewlett-Packard
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Polska Sp. z 0.0. w Warszawie,

b) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci oceny spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu  wniosku Odwolujacego, w szczegdlnosci czynnosci przyznawania punktacji
whnioskowi Odwolujacego, zgodnie z zasadami okre§lonymi w przepisach ustawy Pzp oraz w
ogloszeniu o zamoéwieniu,

o) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania przez Zamawiajacego czynnos$ci wezwania Odwolujacego do wyjasnienia wniosku w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

d) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania przez Zamawiajacego czynnoséci wezwania Odwolujacego do uzupetniania wniosku
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

e) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy Pzp,
tj. zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci zaproszenia Odwolujacego do dialogu
konkurencyjnego w postepowaniu

Odwolujacy, wykonawca Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, wniést odwolanie.

Wiw. czynnosciom oraz zaniechaniom czynnosci przez Zamawiajacego Odwolujacy zarzucil
naruszenie art. 7 ust. 113, art. 8 ust. 112, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3, art. 26 ust.
4, art. 60a oraz art. 60d ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, w ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy naruszyl, poprzez jego niezastosowanie w
sprawie oceny wniosku Odwolujacej, art. 14 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,,do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego 1 wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny", wraz z naruszeniem art. 6
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,,ci¢zar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne”.

Odwolujacy wnidst o:

a) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnoséci wykluczenia Odwolujacego,

b) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci oceny spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, w szczegdlnosci czynnosci przyznawania punktacji poszczegélnym wnioskom,
oraz czynnosci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

c) ewentualne nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci wezwania Odwolujacego do
uzupelniania wniosku w postepowaniu,

d) ewentualne nakazanie Zamawiajacemu wykonania czynnosci wezwania Odwolujacego do
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wyjasnienia wniosku w postepowaniu,

e) nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenia czynno$ci oceny spelniania warunkow udzialu w
postepowaniu, wraz z przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow,

f) nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci zaproszenia wykonawcéw do dialogu
konkurencyjnego w postgpowaniu, a w szczegolnosci poprzez zaproszenie do dialogu
konkurencyjnego Odwolujacego,

@) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania odwolawczego,

w tym kosztéw zastgpstwa prawnego w postgpowaniu.

W uzasadnieniu Odwolujacy podnosil, ze nie mozna mu postawi¢ zarzutu zlozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, tj. zarzutu wynikajacego z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do zarzutu Zamawiajacego dotyczacego poz. 12 wykazu zamoéwien z wniosku
Odwolujacego podnosil, ze nie jest prawda, ze w ramach przedmiotowego zamoéwienia
zrealizowanego na rzecz Poste Italiane S.p.A. przez podmiot uzyczajacy Odwolujacemu zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia, nie zrealizowano ,,projektu technicznego", ,,systemu pamieci
masowej 1 backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych)" oraz
,wdrozenia" tego systemu, a takze, ze w ramach wskazanego zamoéwienia nie zrealizowano ,,zadnego
rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan”.

Odwolujacy wskazywal, Ze ww. zaméwieniu wykonano tak ,,projekt techniczny", ,,system
pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych)”
oraz ,,wdrozenie" tego systemu, a takze, ze zrealizowano rozwiazanie na potrzeby Disaster Recovery
Plan. Wywodzil, ze zarzut Zamawiajacego jest nieudowodniony, a czynnodci podjete w oparciu
wyrazone w nim przekonanie Zamawiajacego, sq wadliwymi czynnosciami Zamawiajacego.

Odnoszac si¢ do zarzut dot. poz. 36 wykaz zaméwien z wniosku Odwolujacego podnosil, ze
nie jest prawda, ze w ramach przedmiotowego zamdwienia zrealizowanego przez Betacom SA z
siedzibg w Warszawie jako podmiot uzyczajacy Odwolujacemu zasobéw niezbednych do realizacji
zaméwienia, nie zrealizowano ,,projektu technicznego". Odwolujacy stwierdzal, ze w ww. zaméwieniu
wykonano takze ,,projekt techniczny". Wywodzil, Ze zarzut Zamawiajacego jest nieudowodniony, a
zatem czynnos$ci podjete w oparciu wyrazone w nim przekonanie Zamawiajacego sa wadliwymi
czynnosciami Zamawiajacego.

Wskazywal, Ze standardowo przygotowywana przez Biuro Projektu firmy Betacom SA

dokumentacja projektowa zawiera ogodlne i szczegdltowe informacje dotyczace projektu. W sklad

dokumentacji wchodzi teczka merytoryczna, ktora zawiera dokumentacje zwigzana z technicznymi
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aspektami projektu oraz teczka jakosci opisujaca dokumentacj¢ oceny jakosci i problemy podczas

projektu. W ramach teczki merytorycznej projektu przygotowywane sa nastgpujace dokumenty

szczegblowe:
a) umowy z Zamawiajacym,
b) plany (projektu, jakosci, komunikacji, zarzadzania ryzykiem),

o) rejestr ryzyka,
d) dokumentacja techniczna produktéw i rozwiazania (projekt techniczny oferowanego
rozwigzania, elementy konfiguracji, lokalizacja elementéw, specyfikacja ustug).

Zatem dzialania realizowane przez wykonawce oraz jego podwykonawcow doprowadzily do
powstania projektu - dokumentu o nazwie ,,Projekt Techniczny". Powstaly dokument stanowit
element okreslajacy docelowy model dostaw i prac wdrozeniowych w ramach realizowanej umowy.

Dodatkowo, odwolujacy o$wiadczal, iz wykonawca - Betacom SA, wszystkie projekty realizuje
zgodnie z metodyka Prince 2, ktora jest stosowana do zarzadzania projektami dowolnej wielkosci i
dowolnego typu. Jest to standardowa metodyka stosowana w jednostkach administracji publicznej, a
takze powszechnie uzywana w sektorze prywatnym. Prince 2 rekomenduje okredlony system
dokumentacji oraz okresla zasady gromadzenia i przechowywania takiej dokumentacji. W przypadku,
gdy umowa z Zamawiajacym nie precyzuje badz tez nie reguluje kwestii wykonania calej lub czedci
dokumentacji, dokumenty przekazane Zamawiajacemu stanowia tylko cze$¢ dokumentacji projektowej
wykonawcy, jednak sq realizowane.

Zgodnie z przyjeta metodyka Prince 2, w kazdym z realizowanych przez Betacom SA projekcie
jest przygotowywana odpowiednia dokumentacja projektowa. W zaleznosci od  stopnia
skomplikowania projektu w ramach dokumentacji projektowej przygotowywane sg wszystkie lub tylko
cze$¢ wymaganych dokumentéw. W zwiazku z powyzszym potwierdzaly, ze zlozone o$wiadczenie o
wykonaniu w ramach realizacji umowy nr 124/DESI/2007/2611 z dnia 13.11.2007 prac polegajacych
na wykonaniu ,,projektu technicznego” jest prawdziwe, nie stanowigc tym samym przestanki do

wykluczenia wykonawcy, w trybie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do zarzutu dot. poz. 43 wykazu zamoéwien z wniosku Odwotujacego podnosil,
ze nie jest prawda, ze w ramach przedmiotowego zamdwienia zrealizowanego na rzecz PZU SA (PZU
Zycie SA) przez Asseco Systems SA z siedziba w Warszawie, warto§¢ prac odpowiadajaca zakresem
przedmiotowi niniejszego zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez Zamawiajacego wyniosta
okolo 70% wskazanej przez Odwolujacego kwoty. Tym samym nieprawda jest, ze przedmiotowe
zamoOwienie nie bylo zrealizowane w okresie 01.07.2007 r. - 31.12.2007 r. na kwote 8.100.000.00 zt.

Gdyby Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do uzupelnienia wniosku lub dokonania wyjasnien tego
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whniosku, Odwolujacy przekonataby Zamawiajacego o prawdziwosci jej oswiadczen, gdyz dysponuje
dokumentami potwierdzajacymi zawarcie umowy we wspomnianym zakresie oraz protokolem
odbioru okreslonych prac potwierdzajacych dane wskazane w jej wniosku.

Odwolujacy zapewnial, Ze warto§¢ wykonanego zamoéwienia przenosi poziom na jaki
powoluje si¢ w treSci pisma z dnia 4 stycznia 2011 r. Zamawiajacy. Wskazywal, ze zarzut
Zamawiajacego jest nieudowodniony, a zatem czynnosci podjgte w oparciu wyrazone w nim

przekonanie Zamawiajacego, sa czynnosciami wadliwymi.

Odwolujacy podnosit réwniez, ze Zamawiajacy pominal przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktorym powinien wezwaé Odwolujacego do uzupelnienia wniosku np. o dowody na
poparcie prawidlowosci (rzetelnosci) oswiadczenn i wnioskéw dot. tzw. referencji. Wywodzit
réwniez, iz Zamawiajacy bezpodstawnie w toku oceny wniosku Odwotujacego pominal przepis art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym powinien wezwaé¢ Odwolujacego do wyjasnienia wniosku
np. do wyjasnienia watpliwosci czy tez podejrzen Zamawiajacego, zaprzeczajacych prawidlowosci
(rzetelnosci) o$wiadczen i wnioskéw dot. tzw. referencii.

Argumentowal, ze ocena wniosku Odwolujacego, zaniechana przez Zamawiajacego w
zakresie przyznania punktéw i sklasyfikowania posréd innych wykonawcéw, zgodnie z dyspozycja
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, musi mie¢ kwalifilkowana postaé, tj. nie wystarczy zlozenie
nieprawdziwych informacji przez wykonawce, ale dzialanie wykonawcy musi mie¢ skutek w postaci
wywolania wplywu na wynik prowadzonego postgpowania, albo przynamniej mie¢ skutek w
postaci mozliwosci wywolania wplywu na wynik prowadzonego postgpowania.

Podnosil, ze gdyby Zamawiajacy dokonal czynnosci przyznania punktacji wnioskowi
Odwolujacego, stwierdzilby, iz takze bez uwzglednienia spornych zdolnosci, wniosek
Odwolujacego winien uzyska¢ 149 punktoéw, tj. zdecydowanie najwyzej, a zatem Odwolujacy
zawsze kwalifikowalby si¢ do zaproszenia do dialogu konkurencyjnego (najwyzszy wniosek z
pozostalych uzyskal 119 punktéw). Nalezy uznac, iz zlozenie wymienionych w decyzji
Zamawiajacego trzech tzw. referencii jest nieistotne dla oceny wniosku 1 pozycji Odwolujacego,
gdyz nie wywolalo ani nie moglo wywola¢ wplywu na wynik prowadzonego postepowania, w
konkretnych okolicznosciach.

Argumentowal, ze powyzsze zarzuty oznaczaja w konsekwencji nieréwnosé stosowania
prawa wobec wykonawcow, naruszajac zasady réwnego traktowania wykonawcoéw 1 uczciwej

konkurencji, w tym art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy naruszyl takze inna podstawe systemu zamowien

publicznych, tj. uksztaltowana w art. 8 ust. 1 1 2 ustawy Pzp, zasad¢ jawnosci postgpowania o
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udzielenie zamowienia, ktéra moze dozna¢ uszczerbku jedynie w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zakwestionowane czynnosci i zaniechania Zamawiajacego 1 sposob ich podjecia, nie bronia
si¢ w $wietle nakazu jawnosci dzialania Zamawiajacego. Drzialanie to nalezy oceniaé takze w

kontekscie naruszenia ww. zasad art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp.

Odwotanie KIO 83/11

Wobec czynnosci dokonanej przez zamawiajacego, polegajacej na wykluczeniu
Odwolujacego Consortia sp. z o.0. w Warszawie z postgpowania, oraz wobec zaniechania
czynnosci oceny spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu wniosku Odwolujacego, a takze
zaniechania czynnosci przyznawania punktacji wnioskowi Odwolujacego, Odwolujacy Consortia
sp. z 0.0. w Warszawie wniést odwolanie.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisy art. 7 ust. 11 3, art. § ust. 11 2,
art. 14, wraz z art. 6 Kodeksu cywilnego, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 2a, art. 60a, art. 60d ust. 2, a
takze art. 7 ust. 11 3 iart. 8 ust. 11 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego,

b) uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu,

€) uniewaznienia czynnosci przyznawania punktaciji poszczegolnym wnioskom,

d) uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

e) wykonania czynnos$ci wezwania Odwolujacego do uzupelniania wniosku w postgpowaniu,

f) wykonania czynno$ci wezwania Odwolujacego do wyjasnienia wniosku w postepowaniu,

@) powtorzenia czynno$ci oceny spelniania warunkéw udzialu w  postgpowaniu, wraz z
przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow,

h) powtorzenia czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu,

1) wykonania czynnosci przyznawania oceny punktowej wnioskowi Odwolujacego,

j) wykonania czynnosci zaproszenia Odwolujacego do dialogu konkurencyjnego.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazal na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
PZP, g¢dyz okolicznosci wskazane przez zamawiajacego, to tzw. kwalifikowane zlozenie
nieprawdziwych informacji, w ktérym czyn wykonawcy wywoluje wplyw na wynik prowadzonego
postepowania lub przynamniej moze mie¢ skutek wywolania wplywu na wynik prowadzonego

postepowania. Podnosil, ze odwolujacy winien 1 bez zakwestionowanego doswiadczenia
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wynikajacego z zamowienia zrealizowanego przez partnera odwolujacego (Hewlett Packard) na
rzecz Poste Italiane spa, zosta¢ zaproszony do dialogu konkurencyjnego na pierwszej pozycji
sposrod wykonawcow zaproszonych. Wobec powyzszego wywodzil, ze nie zachodzi wymagana
ustawg kwalifikowana forma zlozenia nieprawdziwych informacji.

Podnosit, ze decyzja zamawiajacego o wykluczeniu go z udzialu w postegpowaniu nie zostata
poparta dowodami, a zatem narusza wymog wykazania przestanki wykluczenia wykonawcy z art. 26
ust. 2a PZP. Zamawiajacy w ww. decyzji wskazal jedynie, ze wobec wiedzy 1 do$wiadczenie
odwolujacego -zamowienia na rzecz Poste Italiane SPa, zamawiajacy ustalil, Ze zakres prac
faktycznie zrealizowanych w ramach wskazanego zamoéwienia nie odpowiada zakresowi prac
okreslonemu przez odwolujaca w wykazie zaméwien. Zamawiajacy wskazal, ze wg informacii
uzyskanych przez niego, w ramach wykazywanego zamdwienia nie zrealizowano:

a) projektu technicznego,

b) systemu pamieci masowej backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych),

¢) wdrozenia systemu,

d) rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.
Podnosil, ze ustalenia zamawiajacego sa niezgodne z prawda materialna, przez co decyzja

zamawiajacego oparta na art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest bezpodstawna.

Odwotanie KIO 84 /11
Wobec:

a) czynnoSci wykluczenia Odwolujacego Comparex Poland sp. z o.0. w Warszawie z
postepowania,

b) zaniechania wezwania Odwolujacego do wyjasnien zlozonych przez niego dokumentéw;

c) zaniechania zaproszenia Odwolujacego do dialogu konkurencyjnego;

d) zaniechania wykluczenia wykonawcy Consortia sp. z 0.0. na innej podstawie prawnej i
faktycznej niz wskazana w informacji o spelnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu;

e) zaniechania udostgpnienia Odwolujacemu kompletnych tresci  wnioskéw — wszystkich
wykonawcéw, a tym samym bezpodstawne uznanie za skutecznie dokonane zastrzezenie
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, ktore za tajemnice nie moga by¢ uznane

Odwolujacy Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie wniost odwolanie.
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Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 113, art. 8 ust. 21 3,
art. 24 ust. 2 pkt 3 1 4 oraz ust. 4, art. 26 ust. 4, art. 60d ust. 11 2, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz
innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia odwolania.

Odwolujacy wnibst o nakazanie Zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do dialogu konkurencyjnego wykonawcéw wskazanych
przez Zamawiajacego oraz czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu;

b) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postgpowania;

c) dokonania ponownej czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu;

d) udostepnienia Odwolujacemu kompletnych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu zlozonych przez wszystkich wykonawcow,

e) wykluczenia wykonawcy Consortia sp. z 0.0. w Warszawie z powodu okolicznosci wskazanych
w uzasadnieniu odwotania;

f) wezwania Odwolujacego do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie
dokumentéw zlozonych w toku postgpowania;

@) zaproszenia Odwotujacego do dialogu konkurencyjnego.

Odnoszac si¢ do zarzutu dotyczacego wykluczenia go z udzialu w postepowaniu Odwolujacy
podnidsl, iz Zamawiajacy jako uzasadnienie wykluczenia go z postgpowania podal, iz wartos¢
umowy wskazanej w poz. 4 wykazu jest inna niz ta wskazana przez Odwolujacego. Stwierdzil, iz ,,w
toku badania 1 oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w dialogu Zamawiajacy ustalil, ze
warto§¢ prac odpowiadajaca zakresem przedmiotowi niniejszego zamodwienia oraz kryterium
wymaganym przez Zamawiajacego wyniosta 2.393.706,05 zt. Wywodzil, ze Zamawiajacy nie podat
w jaki sposob obliczyl powyzsza warto$¢ 1 w oparciu o jakie dokumenty. Podnosil, iz wnioskowat
do Zamawiajacego o wglad do zalacznikéw do protokotu w postaci korespondencji dotyczacej
niniejszego postepowania, jednakze Zamawiajacy nie udostepnil Odwolujacemu Zadnych
dokumentéw poza czedcig jawna wnioskow. W zwiazku z powyzszym Odwolujacy nie moze
przedstawi¢ argumentacji dotyczacej dowodow na ktére si¢ powoluje Zamawiajacy.

Wskazywal, iz zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa w wyznaczonym przez
siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wywodzil, iz ustawa naklada na zamawiajacych obowiazki niezalezne
od oceny stanu faktycznego, ktory byl lub moglby by¢ dokonany przez samego zamawiajacego.
Powolujac si¢ na orzecznictwo KIO wywodzil, iz przed wykluczeniem z postepowania za podanie

nieprawdziwych informacji Zamawiajacy zobowiazany jest wezwa¢ wykonawce w trybie art. 26 ust.
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4 do zlozenia wyjasnien. Zamawiajacy zatem jezeli mial watpliwosci co do prawdziwosci twierdzen

zawartych we wniosku powinien wystapi¢ do Odwolujacego o wyjasnienia -czego zaniechal.

Uzasadniajac zarzut niezasadnego zastrzezenia dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa
wskazywal, ze zgodnie z tresciq art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia si¢ informacji stanowiacych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skladania ofert zastrzegl, ze
nie moga by¢ one udostepniane. Podnosil, Zze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie oznacza dla
wykonawecy, iz moze zastrzec kazda informacje. Zgodnie z uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt III CZP 74/05) w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego zamawiajacy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4
ustawy [obecnie art. 8 ust. 3] z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr
19, poz. 177 z pédzn. zm.), - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostgpniania informacji
potwierdzajacych spelnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96
ust. 4 [obecnie art. 8 ust. 3] tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.
Z powyzszego wynika, iz Zamawiajacy zobowigzany byl co najmniej do zbadania skutecznosci
zastrzezent dokonanych przez wykonawcéw, ktérzy zlozyli wnioski, a w przypadku stwierdzenia
bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia - do odtajnienia cz¢sci wniosku. Przywotana uchwata SN
wskazuje, iz badanie poprawnosci zastrzezenia przez wykonawce informacji jest obowiazkiem, a nie
uprawnieniem Zamawiajacego. W ramach badania zasadno$ci zastrzezenia Zamawiajacy ma
obowiazek sprawdzi¢ wszystkie elementy konieczne dla zgodnego z prawem utajnienia. Prawo do
zastrzezenia w treSci wniosku informacji stanowiacych, w opinii wykonawcy, tajemnice
przedsigbiorstwa nie jest nigdy prawem bezwzglednym, chociazby dlatego, ze wykonawca nie moze
zastrzec elementow, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy oraz naczelna zasada wyrazona w art. 8
ust. 1 ustawy Pzp zasade jawnosci. Wskazywal, ze przedsigbiorca utajniajacy okreslone informacije
musi w sposob nie budzacy najmniejszych watpliwosci wykazad, iz - zgodnie z dyspozycja normy
wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - informacje
zastrzezone przez wykonawce maja wartos¢ gospodarcza (stanowia informacje techniczne,
technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsigbiorstwa), jako zbidr informaciji nie byly
nigdzie wczesniej prezentowane i nie sa one dostepne dla 0séb postronnych. W wyroku z dnia 3
pazdziernika 2000t. (syng. Akt I CKN 304/00, OSNC 2001/4/59) Sad Najwyzszy orzekl, iz w
kontekscie tajemnicy przedsi¢biorstwa o handlowym charakterze informacji decyduje to, czy

dotyczy ona caloksztaltu doswiadczen 1 wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsi¢biorstwa,
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nie zwigzanych jednak Scisle z cyklem produkcyjnym. Zamawiajacy dokonujac czynnosci badania
zasadnodci zastrzezenia musi wzia¢ pod uwage wszystkie ww. przeslanki i okolicznosci, czego
jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy zaniechat.

W dokumentacji postepowania, a w szczegélnosci w protokole postepowania brak jest
jakichkolwiek informacji na temat badania przez Zamawiajacego zasadnosci zastrzezenia, w tym czy
zostaly spetnione wszystkie przestanki konieczne do stwierdzenia skutecznosci utajnienia oferty, tj.
sprawdzenia czy:

a. informacje stanowia tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,
b. zastrzezone informacje nie byly nigdzie wczesniej prezentowane i osoby postronne nie
mogg si¢ z nimi zapozna¢ w normalnym toku dziatan,
C. Wykonawca zastrzegl w ustawowym terminie, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, iz
nie mogg one by¢ udostgpniane,
d. zastrzezone informacje nie naleza do katalogu okreslonego w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.
Podnosil, iz okolicznosci zaistniale w postepowaniu wskazuja, iz wykaz zaméwien zlozony
przez Consortia sp. z 0.0. moze w znacznej cz¢sci si¢ pokrywac z wykazami innych wykonawcow
bazujacych na doswiadczeniu Hewlett-Packard lub IT.expert sp. z 0.0. Skoro wykaz Consortia sp. z
0.0. nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa i jako taki zostal ujawniony do publicznej wiadomosci
to takze wykazy pozostalych wykonawcow bazujacych na analogicznym dos$wiadczeniu nie moga
by¢ uznane za tajemnice przedsicbiorstwa. Takze informacje potwierdzajace, ze dane zamoéwienia
zostaly wykonane nalezycie oraz zobowiazania podmiotéow trzecich do udostepnienia wiedzy 1
doswiadczenia nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa. Niedopuszczalne jest zastrzeganie
informacji jako niejawnych wytacznie w celu unikniecia mozliwosci weryfikacji ich przez innych

wykonawcow.

W trakcie rozprawy w dniu 28 stycznia 2010 r. Odwotujacy Comparex Poland sp. z 0.0. w
Warszawie cofnal zarzut niewykluczenia z udzialu w postegpowaniu wykonawcy Consortia sp. z 0.0.
w Warszawie z innych powodéw niz wskazane w informacji o wynikach oceny spelniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

STAN FAKTYCZNY KIO 73/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,
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wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwolawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalit co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwotania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujgcego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies$¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisang w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w o trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

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

W postanowieniu pkt 1I1.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy 1 dos$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezente, #. realizowali, a w pryypadkn Swiadezen okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w akresie niexbednym do wykazania spelniania warunku wiedgy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminn skiladania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu
klasy enterprise oraz,

— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie rogwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami pamieci masowych, unriejscowionych w

oddalonych geograficznie centrach pretwariania danych.”
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W celu wykazania spelnienia tak opisanego warunku udzialu w postgpowaniu , zgodnie z
pkt II1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozy¢ wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadegeri okresowych lub - ciqglych rownies wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedgy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat pred uplywem terminu skiladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartose,
przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz atlacgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.

Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. i) ogloszenia, jezeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca

wykazal doswiadegenie innego podmiotn winien loyé w s3ezegdinosci pisemmne Jobowiqzanie tego podmiotn do

oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych asobow na okres korgystania g nich pry wykonywanin Jamowienia
oraz, pisemne Zobowiqzanie tego podmiotn do ucestnictwa w realiagi c3esei Zamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczbe wykonawcéw, ktorzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskow, ktore zostaly ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z
udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
w3a catkowitq wartos¢ Zrealizowanych zamowien spetniajacych kryteria dopuszegenia do udziatu w postgpowanin
(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 11123 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w
nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy prgyzna 1 punkt za kagdy pelny
1000 000 PLN netto wartosci amaéwienia,

2)  zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLIN netto ponad 5 000 000 PLLN wartosci
gamowienia,

3)  zamowienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazgdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci 3améwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokrqgleniu do 0,5 punktn. Zamawiajacy aprosi do dialogn 5 wykonawedw,

ktorgy ugyskali najwyzsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zamdwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoniczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cz¢sci zaméwienia.
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Odwolujacy Asseco ztozyl wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym,
do ktoérego zalaczyt wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 6, wykazal wykonanie zamowienia.
Wskazal m.in. opis ww. zamoéwienia, jego wartos$¢ 1 czasookres jego realizacji. Do wykazu zalaczyt
referencje zleceniodawcy wymienionego w wykazie ustug, w ktérej zleceniodawca opisowo wskazat
warto$¢ umowy. Informacje te Asseco zastrzeg! jako tajemnica przedsi¢biorstwa.

Pismem z dnia 4 listopada 2010 r. Zamawiajacy zwrocil si¢ do Odwolujacego o wyjasnienia
dotyczace wartosci tej pozycji poprzez wskazanie, jaka kwota w zadeklarowanej w wykazie warto$ci
zamoéwienia przypadala na zaméwienie na projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamigci masowej i
backupu klasy enterprise” a jaka na zamodwienie na projekt, dostawe i wdrozenie rozwiazania
zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacje danych pomiedzy
systemami pamigci masowych, umiejscowionych w oddalonych geograficznie centrach
przetwarzania danych, a jaka na ewentualnie inne nie kwalifikujace si¢ do ww. ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 12 listopada 2010 r. Odwolujacy, w zakresie pozycji 6 wykazu ustug
wyjasnil, iz cala wskazana tam warto$¢ obejmowala zamdwienie na projekt, dostawe 1 wdrozenie
systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises. Wskazal réwniez jaka warto§¢ umowy
przypadala na inne nie kwalifikujace si¢ zgodnie opisem warunku ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r. zamawiajacy zwrocil si¢ do zleceniodawcy uslugi
wykazanego w pozycji 6 wykazu ustug o wyjasnienie wartosci ustugi odpowiadajacej tresci warunku
udzialu w postgpowaniu wykonanej w okresie deklarowanym przez odwolujacego, w formie
zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: odwolujacego, nazwe
zamowienia w brzmieniu wskazanym w wykazie ustug, okres realizacji w brzmieniu zgodnie z
wykazem ustug.

Poprosil o zaznaczenie w formie wypelnienia pustej kratki nastegpujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamigci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

*  backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
I1. zadanie wchodzace w sktad zamdwienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny

* dostawa urzadzen
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* wdrozenie systemu
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan

* projekt techniczny

e dostawa urzadzen

* wdrozenie rozwiazanie
III. warto$¢ zamowienia wskazanego w czesci I w stosunku do catkowitej wartosci zamowienia z
podzialem na system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises 1 rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajacego Zamawiajacy otrzymal od zleceniodawcy ustugi
wypelniona ankiete z dnia 6 grudnia 2010 r., zgodnie z ktoéra warto$¢ prac w zakresie systemu
pamigci masowej 1 backupu klasy enterprises réznita si¢ od kwoty deklarowanej przez
odwolujacego i wynosita ok. 70% tej kwoty, za$ prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan wynoszace 30 % kwoty, wykonane byly w roku 2005.

W dniu 13 stycznia 2010 r. zleceniodawca ustugi przestal do odwolujacego pismo,
podpisane przez osobe figurujaca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piSmie tym osoba ta
wskazala nazwe umowy i jej dat¢ zawarcia. Opisala zakres umowy, uzywajac sformulowania
,m.in.”. Wyjasnila, ze warto§¢ umowy przekracza warto$¢ wskazang przez odwolujacego w
wykazie ustug, wskazala faktyczna wartos¢ tej umowy. Podniosta, ze w informacji przekazanej
zamawiajacemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystapita niescislo§¢ wynikajaca z polaczenia réznych
umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne spotki grupy kapitalowej do ktoérej nalezy
odwolujacy.

W dniu 19 stycznia 2010 r. zleceniodawca ustugi przeslal do zamawiajacego pismo,
podpisane przez osobe figurujaca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piS$mie tym osoba ta
wyjasnita, ze w informacji przekazanej zamawiajacemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystapila
niescisto§¢ wynikajaca z polaczenia réznych umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne
spotki grupy kapitalowej do ktérej nalezy odwolujacy. Wyjasnila, ze warto$¢ ustugi wskazana w
wykazie ustug przez odwolujacego dotyczyla w catodci prac realizowanych w 2007r., za$ prace w
zakresie rozwiazania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan realizowane w 2005r. nie
dotyczyly zleceniodawecy.

Zamawiajacy, w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postgpowaniu
wskazal, ze w zakresie pozycji 6 wykazu uslug ustalil, ze warto§¢ prac odpowiadajaca zakresem
przedmiotowi niniejszego zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajacego wyniosla
ok. 70% wskazanej przez odwolujacego kwoty, za§ pozostala kwota przypadla na prace

realizowane w 2005 roku.
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W pozycji 19 wykazu dostaw zalgczonego do wniosku, Odwolujacy Asseco wyszczegolnil
zamowienie zrealizowane przez spotke Hewlett Pacard na rzecz Poste Italiane S.p.A. Wskazal, iz
przedmiotowe zamowienie zostalo zrealizowane na kwote 10.997.466,00 zt 1 opisal je jako cyt:
s Dostawa i wdrogenie maciery dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, nrzqdzer sieci SAN-
przetaczniki FC”. Jako osobg odbierajaca prace wskazal ,,Agostino Ragosa”.

Do wykazu zalaczyl ,,poswiadczenie prawidlowego wykonania zamoéwienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.l. podpisane przez
»Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
za$wiadczyl, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.rl. w ciagu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o lacznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowala dostawy
objete projektem ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujace elementy dostawy: Storage XP12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguracii.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocil sie do odwolujacego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamoéwienia wykonano
projekt techniczny, system pamigci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu, jedli tak, to nalezy zlozy¢ dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie projektu
technicznego oraz systemu pamigci masowej 1 backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal do zlozZenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowigzania Hewlett
Packard Italiana do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamoéwienia oraz pisemne zobowiazanie tego podmiotu do uczestnictwa
w realizacji czgsci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca zlozyl pismo z 17 wrzesnia 2010 r. do ktérego zalaczyl
ponownie referencje z 23 wrzesnia 2010 r. a takze nowy wykaz dostaw. W wykazie tym, w zakresie
pozycji 19 oswiadczyl, iz dostawa zawierala wdrozenie systemu pamigci masowej i backupu klasy
enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) wdrozenie rozwigzania
zrealizowanego na potrzeby rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan
obejmujacego replikacj¢ danych pomiedzy oddalonymi geograficznie osrodkami przetwarzania
danych, w tym zrealizowano projekt techniczny. Zalaczyl do ww. pisma pisemne zobowiazanie
Hewlett Packard Polska sp. z o0.0. do udost¢pnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w zakresie

referenciji od firmy Poste Italiane z 10.06.2010 r. i o§wiadczenie Hewlett Packard Italiana s.r.l z 8
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czerwca 2010 r. o udostgpnieniu zasobéw wiedzy doswiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska
sp. z 0.0. wraz ze zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz Odwotujacego.

Pismem 2z dnia 8 listopada 2010 r., przeslanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajacy zwrocil si¢ Poste Italiane S.p.A o udzielenie informacji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard Italiana dotyczacych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Poste
Italiane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.l nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA  30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 17, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosil o zaznaczenie w
formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

* backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
II. zadanie wchodzace w sktad zamoéwienia:

1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
IIL. warto$¢ zamowienia wskazanego w czeéci I w stosunku do catkowitej wartosci zamdwienia z
podzialem na system pamigci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci Ione, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajacy
otrzymal w formie zalacznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.

obejmujacego uzupelniony wzor ankiety. Pismo to zostalo podpisane nieczytelnie. W pi§mie tym
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jego wystawca zaznaczyl: w pkt I ,,zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt II ,,zadania
wchodzace w sktad zaméwienia™: ,,dostawa urzadzen”**,
Pod ankieta i pod podpisem znalazlo si¢ omoéwienie: *zakres zamodwienia obejmuje
tacznie pamig¢¢ masows, a dokladnie pamigé masowa w sieci pamig¢ci masowej (... u
Wyla %, 4
enterprise, ** zadania wchodzace w skiad zamoéwienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacja, *** nie zostalo zrealizowane rozwigzanie na

potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zakresie pozycji 19 Zamawiajacy wskazal, ze wedlug jego informacji w ramach
wykazanego w tej pozycji wykazu uslug zamoéwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”,
,,systemu pamigci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) oraz wdrozenia tego systemu, a takze nie zrealizowano zadnego rozwiazania na

potrzeby Disaster Recovery Plan.

STAN FAKTYCZNY KIO 74/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalil co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona Zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies$¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisana w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie dialogu

konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych
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przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

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

W postanowieniu pkt 1I1.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje 1 formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i do$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezente, #. realizowali, a w pryypadkn Swiadezern okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w zakresie niexbednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminn skiladania wnioskow, a jezeli okres prowad3enia diatalnosci jest krotsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu
klasy enterprise orag,

— co najmniej 1 (Jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie roxwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami panieci masowych, umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarania danych.”

W celu wykazania spelnienia tak opisanego warunku udzialu w postgpowaniu , zgodnie z

pkt 1I1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozyé wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadezeri okresowych lub  ciqglych rownies wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedgy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat pred uplywem terminu skiladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartose,
przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz alacgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.
Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. i) ogloszenia, jezeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca
wykazal doswiadegenie innego podmiotn winien loyé w sgezegdinosei pisemmne Jobowiqzanie tego podmiotn do
oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych asobow na okres korgystania g nich przy wykonywanin Jamowienia
oraz, pisemne Fobowiqzanie tego podmiotn do ucestnictwa w realiagi c3esei Lamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczb¢ wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskow, ktore zostaly ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z

udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
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w3a catkowitq wartos¢ Zrealizowanych zamowien spetniajacych kryteria dopuszegenia do udziatu w postgpowanin

(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 11123 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w

nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy prgyzna 1 punkt za kagdy pelny
1000 000 PLN netto wartosci amowienia,

2)  zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLIN netto ponad 5 000 000 PLN wartosci
gamowienta,

3)  zamowienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci zaméwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokragleniu do 0,5 punktn. Zamawiajacy aprosi do dialogn 5 wykonawedw,

k1orzy ugyskali najwygsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zamdwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoniczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cz¢sci zaméwienia.

Odwolujacy AGN zlozyl wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym,
do ktorego zalaczyl wykaz dostaw. W pozycji 17 wykazu dostaw Odwotujacy AGN Polska sp. z
0.0. wyszczegolnil zamowienie zrealizowane przez spotke Hewlett Packard na rzecz Poste Italiane
S.p.A. Wskazal, iz przedmiotowe zaméwienie zostalo zrealizowane na kwote 10.997.466,00 z1 1
opisal je jako cyt: ,,Dostawa i wdrogenie maciergy dyskowych klasy enterprise HP StorageW orks XP 12000,
urgadzen sieci SAN- przetaezniki FC”. Jako osobe odbierajaca prace wskazal ,,Agostino Ragosa”.

Do wykazu zalaczyl ,,poswiadczenie prawidlowego wykonania zaméwienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.l. podpisane przez
,»Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
za$wiadczyl, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciagu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o tacznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowala dostawy
objete projektem ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujace elementy dostawy: Storage XP12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji 1 konfiguracji.

Pismem z dnia 9 wrzednia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

zwrocil si¢ do odwolujacego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamoéwienia wykonano
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projekt techniczny, system pami¢ci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu, jesli tak, to nalezy zlozy¢ dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie projektu
technicznego oraz systemu pami¢ci masowej 1 backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal do zlozZenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowigzania Hewlett
Packard Italiana do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamoéwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa
w realizacji czedci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca ztozyl pismo z 17 wrzesnia 2010 r. do ktérego zalaczyl nowy
wykaz dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 17 o$wiadczyl, iz zaméwienie obejmowalo
projekt techniczny, dostawe, wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise.
Zalaczyl do ww. pisma pisemne zobowigzanie Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. do udostepnienia
zasobu wiedzy 1 do$wiadczenia w zakresie referencji od firmy Poste Italiane z 10.06.2010 r. i
oswiadczenie Hewlett Packard Italiana s.r.]l z 8 czerwca 2010 r. o udostepnieniu zasobow wiedzy
doswiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. wraz ze zgoda na udzielenie tego zasobu
na rzecz Odwolujacego.

Pismem 2z dnia 8 listopada 2010 r., przeslanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajacy zwrocil si¢ Poste Italiane S.p.A o udzielenie informaciji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard Italiana dotyczacych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Poste
Italiane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.l nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA  30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 17, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosil o zaznaczenie w
formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamigci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

*  backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
I1. zadanie wchodzace w sktad zamdwienia:

1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
* projekt techniczny

* dostawa urzadzen
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* wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
III. warto$¢ zamdwienia wskazanego w czgécl I w stosunku do calkowitej wartosci zamowienia z
podzialem na system pamigci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci Ione, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajacy
otrzymal w formie zalacznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujacego uzupelniony wzor ankiety. Pismo to zostalo podpisane nieczytelnie. W pi§mie tym
jego wystawca zaznaczyl: w pkt I ,zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt II ,zadania
wchodzace w sktad zamowienia”: |, dostawa urzadze”**,

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo si¢ omoéwienie: *zakres zamodwienia obejmuje
wylacznie pamie¢ masowsa, a dokladnie pamie¢ masowa w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skiad zamoéwienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacja, *** nie zostalo zrealizowane rozwigzanie na

potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zakresie pozycji 17 Zamawiajacy, w zawiadomieniu o wykluczeniu odwolujacego z
udzialu w postepowaniu wskazal, ze wedlug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu dostaw zamdwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pami¢ci masowe;j
1 backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia

tego systemu.

STAN FAKTYCZNY KIO 75/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do

postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
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postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypetniona Zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujgcego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies$¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisana w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postegpowanie o udzielenie zamoéwienia w  trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisoéw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt II.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje 1 formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i do$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezente, 1. realizowali, a w pryypadkn Swiadezer okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w zakresie niexbednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminn skladania wnioskow, a jezeli okres prowad3enia diatalnosci jest krotsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigci masowej i backupu
klasy enterprise orag,

— co najmniej 1 (Jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie roxwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami panieci masowych, umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarania danych.”

W celu wykazania spelnienia tak opisanego warunku udzialu w postgpowaniu , zgodnie z
pkt 1I1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozy¢é wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadegeri okresowych lub - ciqglych rownies wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania

wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest krtsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartose,
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przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz atlacgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly

wykonane nalegycie.

Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. i) ogloszenia, jezeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca

wykazal doswiadeenie innego podmiotn winien loyé w s3e3egdinosci pisemne Jobowiqzanie tego podmiotn do

oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych 2asobow na okres korgystania g nich przy wykonywanin Jamowienia
oraz, pisemne Fobowiqzanie tego podmiotn do ucestnictwa w realiagi c3esei Jamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczbe wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pigciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskow, ktore zostaly ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z
udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
w3a catkowitq wartosé realizowanych amowien spetniajacych kryteria dopuszezenia do ndialn w postgpowanin
(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 1I1L2.3 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w
nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 1 punkt za kagdy pelny
1000 000 PLLN netto wartosci amdwienia,

2)  zamodwienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLIN netto ponad 5 000 000 PLLN wartosci
gamowienta,

3)  zaméwienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt orag dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci 3améwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokragleniu do 0,5 punktn. Zamawiajacy zaprosi do dialogn 5 wykonawedw,

ktory ugyskali najwyzsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zamdwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoniczenie), oraz

o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie bral udzial w realizacji cz¢sci zaméwienia.

Odwolujacy Betacom zlozyl wniosek o dopuszczenie do wudzialu w  dialogu
konkurencyjnym, do ktorego zalaczyl wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 5 wyszczegolnit
zamoéwienie zrealizowane przez siebie rzecz Agencii Restrukturyzacji 1 Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie. Opisal to zamoéwienie jako ,,rozbudowa maciergy dyskowych HP Storage Works XP 1024 orag
oprogramowania do wykonywania kopii apasowych HP Open View Storage Data protector w wersi 5.0. W
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ramach realizagi amowienia aprojektowano, dostarcono i wdrogono system pamigci masowel i backupu klasy
enterprise.”

Do wykazu zalaczyl protokét odbioru z dnia 20 grudnia 2007 r. odwolujacy si¢ do umowy
nr 124/DESI/2007/2611 z 13.11.2007 t.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postgpowaniu
wskazal, ze w zakresie pozycji 5 wykazu ustug ustalil, iz w ramach zamodwienia realizowanego na
podstawie umowy nr 124/DESI/2007/2611 =z 13.11.2007 r. nie wykonano ,projektu
technicznego”.

W trakcie rozprawy Zamawiajacy zlozyl poswiadczona za zgodno$¢ z oryginalem
kserokopie umowy nr 124/DESI/2007/2611 z 13 listopada 2007 r. Zgodnie z 82 tej umowy jej
przedmiotem jest sprzedaz i dostawa oraz instalacja sprz¢tu 1 oprogramowania wyspecyfikowanego
w zalgczniku nr 1 do tej umowy. Zgodnie z 85 umowy w ramach odbioru sprzedawca m.in.
zainstaluje dostarczony sprzet 1 oprogramowanie, skonfiguruje dostarczony sprzet. Cena
obejmowala sprzedaz, dostarczenie, instalacj¢ 1 uruchomienie sprzg¢tu 1 oprogramowania.

W trakcie rozprawy odwolujacy ztozyl poswiadczong za zgodnosé z oryginalem kserokopie
niepodpisanego pisma zatytulowanego ,,projekt techniczny” z 17.11.2007, zmodyfikowanego
05.12.2007 r.. W stopce pisma figuruje nazwa i siedziba Odwolujacego. Na stronie tytulowej
widnieje nazwa projektu rogbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz oprogramowania
do wykonywania kopii apasowych HP Open 1View Storage Data protektor, nazwa zamawiajacego 1 nr
umowy 124/DESI/2007/2611.

W pozycji 16 wykazu dostaw Odwolujacy Betacom S.A. wyszczegdlnil zamoéwienie
zrealizowane przez spotke Hewlett Packard na rzecz Poste Italiane S.p.A. Wskazal, iz
przedmiotowe zamowienie zostalo zrealizowane na kwote 10.997.466,00 zt 1 opisal je jako cyt:
s Dostawa i wdrogenie maciery dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, nrzqdzer sieci SAN-
przetaczniki FC. W ramach realizagi amdwienia aprojektowano, dostarczono i wdrogono system pamieci
masowej i backupu klasy enterprise”. Jako osobe odbierajaca prace wskazal ,,Agostino Ragosa”.

Do wykazu zalaczyl ,,poswiadczenie prawidlowego wykonania zaméwienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.rl. podpisane przez
,»Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
zaswiadczyl, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciagu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o lacznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowala dostawy

objete projektem ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
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Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nast¢pujace elementy dostawy: Storage XP12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguracii.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocit sie do odwolujacego o zlozenie dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie projektu
technicznego oraz systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal do zlozenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowigzania Hewlett
Packard Italiana do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamoéwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa
w realizacji czgsci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca zlozyl pismo z 17 wrzednia 2010 r. w ktérym o$wiadczyl, ze w
ramach zamoéwienia zrealizowanego na rzecz Poste Italiane S.p.A zrealizowano miedzy innymi
»projekt techniczny” ,system pamieci masowej i backupu klasy eneterprises w obszarze
funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych). Zalaczyl do ww. pisma pisemne zobowigzanie
Hewlett Packard Polska sp. z o0.0. do udost¢pnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w zakresie
referencji od firmy Poste Italiane z 10.06.2010 r. i o§wiadczenie Hewlett Packard Italiana s.rl z 8
czerwca 2010 r. o udostgpnieniu zasobéw wiedzy doswiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska
sp. z 0.0. wraz ze zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz Odwolujacego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przeslanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajacy zwrocil si¢ Poste Italiane S.p.A o udzielenie informaciji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard Italiana dotyczacych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Poste
Italiane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.l nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 17, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosil o zaznaczenie w
formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamigci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

*  backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
I1. zadanie wchodzace w sktad zamdwienia:

1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
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* projekt techniczny
* dostawa urzadzen

* wdrozZenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
III. warto$¢ zamdwienia wskazanego w czgécl I w stosunku do calkowitej wartosci zamowienia z
podzialem na system pamigci masowej 1 backupu klasy enterprises 1 rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci Ione, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajacy
otrzymal w formie zalacznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujacego uzupelniony wzor ankiety. Pismo to zostalo podpisane nieczytelnie. W pi§mie tym
jego wystawca zaznaczyl: w pkt I ,zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt II ,zadania
wchodzace w sktad zamowienia”: |, dostawa urzadze”**,

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo si¢ omodwienie: *zakres zamodwienia obejmuje
wylacznie pamie¢ masowsa, a dokladnie pamieé masowa w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skiad zamoéwienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacja, *** nie zostalo zrealizowane rozwigzanie na

potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postepowaniu, w zakresie
pozycji 16 Zamawiajacy wskazal, ze wedlug jego informaciji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu dostaw zamdwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pamigci masowe;j
1 backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia

tego systemu.

STAN FAKTYCZNY KIO 76/11

Uwzgledniajac calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegd6lnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,

wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
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postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalil co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwotania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujgcego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postegpowanie o udzielenie zamoéwienia w  trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt II.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje 1 formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy 1 dos$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezenie, 1. realizowali, a w pryypadkn Swiadezern okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w zakresie niebednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiladania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu
klasy enterprise orag,

— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie rogwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami pamieci masowych, unriejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarania danych.”

W celu wykazania spelnienia tak opisanego warunku udzialu w postgpowaniu , zgodnie z
pkt II1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozyé wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadegeri okresowych lub  ciqglych rownie wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
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wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania

wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartose,

przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz alacgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.

Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. 1) ogloszenia, jegeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca

wykazal doswiadegenie innego podmiotn winien loyé w s3ezegdinosci pisemmne Jobowiqzanie tego podmiotn do

oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych asobow na okres korgystania g nich przy wykonywanin Jamowienia
oraz, pisemne Fobowiqzanie tego podmiotn do ucestnichwa w realiagi c3¢sei Jamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczbe wykonawcow, ktérzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskow, ktore zostaly ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z
udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
w3a catkowitq wartos¢ Zrealizowanych zamowien spetniajacych kryteria dopuszegenia do udziatu w postgpowanin
(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 11123 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w
nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 1 punkt za kazdy pelny
1000 000 PLN netto wartosci amowienia,

2)  zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 5 000 000 PLLN wartosci
gamowientia,

3)  zamowienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazgdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci zaméwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokragleniu do 0,5 punktn. Zamawiajacy aprosi do dialogn 5 wykonawedw,

ktorzy ugyskali najwyzsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zamdwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cz¢sci zaméwienia.
Odwolujacy Qumak-Sekom S.A. zlozyl wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu

konkurencyjnym, do ktérego zalaczyl wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozyciji 6 wyszczeg6lnit

zamoéwienie zrealizowane przez IBM Polska S.A. na rzecz Komendy Glownej Strazy Granicznej w
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Warszawie. Opisal ustuge jako obejmujacg projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamigci masowe;j
1 backupu klasy enterprise. Wskazal rowniez warto$¢ uslugi jako 73.158.000 z1, oraz czasokres
realizacji tj. od 09.08.2007 do 23.12.2008 r.

Do wykazu odwolujacy zataczyl:

a) protokol odbioru konicowego etap 1z 21.12.2007 r. Protokét ten odwotywal sie do umowy nr
57/7ZP/BLil/2007 (PWHOG3N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy Komendantem
Gloéwnym Strazy Granicznej a firmg IBM Polska sp. z o.0.,

b) protokoél odbioru koncowego etap I A z 21.12.2007 r. Protokét ten odwolywat si¢ do umowy
ar 57/7ZP/BLil/2007 (PWHOG63N) zawartej w dniu 09.08.2007 . pomiedzy Komendantem
Gloéwnym Strazy Granicznej a firmg IBM Polska sp. z o.0.,

c) protokot odbioru koficowego etap 11 z 23.12.2008 r. Protokét ten odwolywal si¢ do umowy nr
57/7ZP/BLil/2007 (PWHOG3N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy Komendantem
Gloéwnym Strazy Granicznej a firmg IBM Polska sp. z o.0.,

d) zobowigzanie IBM Polska sp. z 0.0. z 10 czerwca 2010 r. do udostepnienia Qumak-Sekom S.A.
zasobow na okres wykonywania zamowienia oraz zobowiazanie do uczestnictwa w realizacji

czescl zambwienia.

Zamawiajacy zwrocil sie do odwolujacego pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. wskazujac, ze
z dofaczonych do wniosku dokumentéw nie wynika, ze zamowienie opisane w wykazie zostalo
wykonane nalezycie, bowiem informacje zawarte w dokumentach — odsylajace do kolejnych
zalacznikow- nie pozwalaja na stwierdzenie, ze odnosi si¢ on do tego zamoéwienia. Wezwal
odwolujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wuzupelnienia dokumentu
potwierdzajacego nalezyte wykonanie zamowienia zrealizowanego na rzecz Komendy Gléwnej
Strazy Granicznej.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2010 r. Odwolujacy wskazal, ze w wykazie dostaw w
wystarczajacy sposob uszczegdlowil zakres poszczegolnych zamowien, jak rowniez powolujac sig
na orzecznictwo Izby, ze protokoly maja potwierdzaé¢ jedynie fakt nalezytego wykonania dostawy.
Zalaczyl do ww. pisma pismo IBM Polska sp. z 0.0. z 16 wrzesnia 2010 r., w ktérym IBM Polska
sp. z 0.0. o$wiadczyl, w zakresie pozycji 6 wykazu dostaw, iz zalaczone przez odwolujacego do
wniosku koncowe protokoly odbioru etapéw stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania
zamoéwienia. Ponadto o$wiadezyl, ze wszystkie ztozone przez IBM Polska sp. z o.0. informacje w
wykazie 1 o$wiadczenia sa prawdziwe a zalaczone podpisane referencje i protokoly stanowia

dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie zaméwienia.
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Zamawiajacy, pismem z dnia 8 listopada 2011 1., za posrednictwem faksu, zwrocil si¢ do
Komendy Gléwnej Strazy Granicznej w Warszawie o udzielenie informacji co do zakresu prac
wykonanych przez IBM Polska S.A. dotyczacych umowy opisanej jako ,,projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise”, w formie zalaczonej do ww.
pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Komenda Gléwna Strazy
Granicznej, wykonawca: IBM Polska S.A. w warszawie, nazwa zamowienia: projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise, okres realizacji 09.08.2007 —
23.12.2008 r.. Poprosil o zaznaczenie w formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

* backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
II. zadanie wchodzace w sktad zamoéwienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozZenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
III. warto$¢ zamdwienia wskazanego w czgécl I w stosunku do calkowitej wartosci zamowienia z
podzialem na system pamigci masowej 1 backupu klasy enterprises 1 rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 16 listopada 2010 r. otrzymal w formie faksu pismo
przewodnie z Komendy Gléwnej Strazy Granicznej z 16.11.2010r. podpisane przez Dyrektora
Biura Facznoscei i Informatyki Komendy Gléwnej Strazy Granicznej oraz uzupelniony wzér
ankiety, opatrzony datg 15.11.2011 r. i podpisany nieczytelnie. W ankiecie jej wystawca zaznaczyl: w
pkt IIL, iz na realizacje systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise przypada kwota

2.393.706,05 zt.
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Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postgpowaniu
wskazal, ze w zakresie pozycji 6 wykazu dostaw ustalil, ze warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem
przedmiotowi zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajacego wyniosta 2.393.706,05
zt.

Odwolujacy zlozyl pismo procesowe z dnia 20 stycznia 2011 r. Do pisma tego zalaczyl
oswiadczenie IBM Polska sp. z o.0. z 17 stycznia 2011 r., w ktérym IBM Polska sp. z o.o.
o$wiadezyl, ze podpisal z Komenda Gléwna Strazy Granicznej umowe nr 57/ZP/BLil/2007
(PWHOG63N) na kwote 88.524.000 zt netto. Zrealizowana na dzien sktadania wnioskdéw wartos¢ tej
umowy to 73.158.000,00 zt. W pismie tym wskazano réwniez, ze ustalenie przez Zamawiajacego
warto$ci prac odpowiadajacych zakresem postgpowania przez Zamawiajacego na kwote
2.393.706,05 zI nie odzwierciedla stanu faktycznego.

Odwolujacy w trakcie rozprawy zlozyl kserokopi¢ umowy 2z 9.8.2007 r. nr
57/7P/BLI1/2007. W 88 tej umowy wskazano iz warto$¢ netto umowy wynosi 88.524.000,00 =,
w ktorej mieszcza si¢ wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamoéwienia, w tym koszty dostawy i
instalacji platformy teleinformatycznej, dostawy sprzetu teleinformatycznego, przekazania licencii,
koszty serwisu i utrzymania systemu, koszty konsultacji/prac administracyjnych $wiadczonych

przez caly okres gwarancji.

STAN FAKTYCZNY KIO 77/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalil co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja

zamawiajacego o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
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uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia w  trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt lI.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy 1 dos$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:
sPosiadajq wiedze i doswiadezente, 1. realizowali, a w pryypadkn Swiadezer okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w akresie niexbednym do wykazania spetniania warunku wiedgy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminn skiladania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu
klasy enterprise orag,

— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie rogwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami pamieci masowych, unriejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu , zgodnie z

pkt 1I1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozyé wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadegeri okresowych lub  ciqglych rownie wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedgy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dialalnosci jest kritsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartose,
przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz atlacgeniem dokumentu potwierdzajacego, e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.
Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. 1) ogloszenia, jeseli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca
wykazal doswiadezenie innego podmiotn winien loyé w s3e3egdinosei pisemne Jobowiqanie tego podmiotu do
oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych zasobow na okres korgystania 3 nich przy wykonywanin Zamowienia
oraz, pisemne Fobowiqanie tego podmiotn do ucestnicta w realiagi c3esci Jamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczbe wykonawcow, ktérzy zostana
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pigciu) oraz opisal kryteria wyboru

ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
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punktowej wnioskéw, ktore zostaly zlozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z

udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:

w3a catkowitq wartos¢ Zrealizowanych zamowien spetniajacych kryteria dopuszegenia do udziatu w postgpowanin

(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 11123 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w

nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 1 punkt za kazdy pelny
1000 000 PLN netto wartosci amowienia,

2)  zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartosci
gamowientia,

3)  zamowienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci 3améwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokrqglenin do 0,5 punktn. Zamawiajqey aprosi do dialogn 5 wykonawedw,

ktorzy ugyskali najwyzszq koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cz¢sci zaméwienia.

W pozycji 17 wykazu dostaw Odwolujacy IT.expert sp. z 0.0. wyszczegolnil zamdwienie
zrealizowane przez spotke Hewlett Packard na rzecz Poste Italiane S.p.A. Wskazal, iz
przedmiotowe zamowienie zostalo zrealizowane na kwote 10.997.466,00 zt 1 opisal je jako cyt:
s Dostawa i wdrogenie maciery dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, nrzqdzer sieci SAN-
przetacniki FC”. Jako osobg odbierajaca prace wskazal ,,Agostino Ragosa”.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocil si¢ do odwolujacego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamowienia wykonano
projekt techniczny, system pamigci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal do zlozenia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie przedmiotowego
zamowienia. Wezwal do zlozenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowigzania innego
podmiotu (podmiotéw) do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do

uczestnictwa w realizacji czesci zamowienia.
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W odpowiedzi wykonawca ztozyl pismo z 17 wrzesnia 2010 r. do ktérego zalaczyl nowy
wykaz dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 17 os§wiadczyl, iz dostawa zawierala wdrozenie
systemu pami¢ci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) wdrozenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby rozwiazania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych pomiedzy oddalonymi
geograficznie o§rodkami przetwarzania danych, w tym zrealizowano projekt techniczny. Zalaczyt
do ww. pisma pisemne zobowiazanie Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. do udostepnienia zasobu
wiedzy i do§wiadczenia w zakresie referencji od firmy Poste Italiane z 10.06.2010 r. i o§wiadczenie
Hewlett Packard Italiana s.r.l z 8 czerwca 2010 r. o udostepnieniu zasobow wiedzy do$wiadczenia
na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z o.0. wraz ze zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz

Odwolujacego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajacy zwrocil si¢ Poste Italiane S.p.A o udzielenie informaciji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard Italiana dotyczacych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Poste
Italiane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.l nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 1°, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosil o zaznaczenie w
formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamigci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

* backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
II. zadanie wchodzace w sktad zamoéwienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozZenie systemu

2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan

* projekt techniczny
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* dostawa urzadzen

* wdrozenie rozwiazanie
IIL. warto$¢ zamdwienia wskazanego w czeéci I w stosunku do calkowitej wartosci zamdwienia z
podzialem na system pamigci masowej 1 backupu klasy enterprises 1 rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci Ione, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajacy
otrzymal w formie zalacznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujacego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostalo podpisane nieczytelnie. W pismie tym
jego wystawca zaznaczyl: w pkt I ,,zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt II ,,zadania
wchodzace w sktad zaméwienia™: ,,dostawa urzadzen”**,

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo si¢ omodwienie: *zakres zamodwienia obejmuje
wylacznie pami¢¢ masowa, a dokladnie pami¢é masowa w sieci pamigci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skiad zamoéwienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacja, *** nie zostalo zrealizowane rozwigzanie na

potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zawiadomieniu o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postgpowaniu, w zakresie
pozycji 17 Zamawiajacy wskazal, ze wedlug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu uslug zaméwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pamigeci masowej i
backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia

tego systemu, a takze nie zrealizowano zadnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.

STAN FAKTYCZNY KIO 78/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalil co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona Zadna z

przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies$¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisana w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w o trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt 1I1.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje 1 formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i do$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezente, #. realizowali, a w pryypadkn Swiadezen okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w zakresie niebednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminn skladania wnioskow, a jezeli okres prowad3enia diatalnosci jest krotsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu
klasy enterprise orag,

— co najmniej 1 (Jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie roxwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami pamieci masowych, umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwarania danych.”

W celu wykazania spelnienia tak opisanego warunku udzialu w postgpowaniu , zgodnie z
pkt II1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozyé wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadezeri okresowych lub - ciqglych rownies wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedgy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat pred uplywem terminu skiladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest krotsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartose,
przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz atlacgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.

Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. i) ogloszenia, jezeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca

wykazal doswiadegenie innego podmiotn winien loyé w sgezegdinosei pisemmne Fobowiqzanie tego podmiotn do
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oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych zasobow na okres korgystania g nich pry wykonywanin Zamowienia

oraz, pisemne Fobowiqanie tego podmiotn do ucestnicta w realiagi c3esci Jamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczbe wykonawcow, ktérzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskéw, ktore zostaly zlozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z
udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
w3a catkowitq wartos¢ realizowanych zamowien spetniajacych kryteria dopuszegenia do udziatu w postgpowanin
(warnnek udziatn w postgpowanin opisany w sekgi 111.2.3 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w
nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 1 punkt za kazdy pelny
1000 000 PLN netto wartosci amowienia,

2)  zaméwienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pr3yzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartosci
gamowientia,

3)  zamowienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazgdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci zamdwienta.

Punktaga bedzie obliczona w zaokraglenin do 0,5 punktn. Zamawiajqey aprosi do dialogn 5 wykonawedw,

k1orzy ugyskali najwyzsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zaméwienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cz¢sci zaméwienia.

Odwolujacy Hewlett Packard Polska sp.z o.0. zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu
w dialogu konkurencyjnym. Do wniosku tego zalaczyl wykaz dostaw. W pozycji 12 wykazu dostaw
Odwolujacy Hewlett-Packard Polska sp. z o.0. wyszczegolnil zaméwienie zrealizowane przez
spotke Hewlett Packard na rzecz Poste Italiane S.p.A. Wskazal, iz przedmiotowe zamoéwienie
zostalo zrealizowane na kwote 10.997.466,00 z1 1 opisal je jako cyt: ,,Dostawa i wdrogenie maciersy
dyskowych klasy enterprise HP StorageW orks XP 12000, nrzqdzer sieci SAN- prelaczniki FC”. Jako osobe

odbierajaca prace wskazal ,,Agostino Ragosa”.
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Do wykazu Odwolujacy zalaczyl ,,poswiadczenie prawidlowego wykonania zaméwienia” z
23 wrze$nia 2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.l.
podpisane przez ,,Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym
wystawca zaswiadczyl, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciagu roku 2007, na podstawie
umowy nr DCIA 30-10-06010270 p. o facznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowala
dostawy objete projektem ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste
Italiane — Lotto 17. W dokumencie tym wskazano nastepujace elementy dostawy: Storage
XP12000, Switch SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguracji.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocil si¢ do odwolujacego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamowienia wykonano
projekt techniczny, system pamigci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal do zlozenia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie projektu
technicznego, oraz systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises w obszarze
funkcjonalnym backupu. Wezwal do zlozenia dokumentu, w szczegdélnosci pisemnego
zobowigzania innego podmiotu (podmiotéw) w tym spotki Hewlett Packard Italiana s.rl. do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia oraz pisemne zobowiazanie tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji
czgscl zamowienia.

W odpowiedzi Odwolujacy zlozyl pismo (bez daty) do ktérego zalaczyl nowy wykaz
dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 12 o$wiadczyl, iz dostawa zawierala wdrozenie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) wdrozenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby rozwiazania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych pomiedzy oddalonymi
geograficznie o§rodkami przetwarzania danych, w tym zrealizowano projekt techniczny.

Zalaczyl do ww. pisma pisemne zobowiazanie Hewlett Packard Italiana s.rl z 8 czerwca
2010 r. o udostepnieniu zasobow wiedzy doswiadczenia w zakresie referencji od firmy Poste

Italiane na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z o.0..

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajacy zwrocil si¢ Poste Italiane S.p.A o udzielenie informaciji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard Italiana dotyczacych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Poste
Italiane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.l nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA  30-

10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
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Poste Italiane — Lotto 17, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosil o zaznaczenie w
formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:
I. zakres zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
*  pamig¢ masowa
* backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych
* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
II. zadanie wchodzace w sktad zamoéwienia:
1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
IIL. warto$¢ zamowienia wskazanego w czeéci I w stosunku do catkowitej wartosci zamdwienia z
podzialem na system pamigci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci Ione, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajacy
otrzymal w formie zalacznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujacego uzupelniony wzor ankiety. Pismo to zostalo podpisane nieczytelnie. W pi§mie tym
jego wystawca zaznaczyl: w pkt I zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt II , zadania
wchodzace w sktad zamowienia”: |, dostawa urzadze”**,

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo si¢ omoéwienie: *zakres zamodwienia obejmuje
wylacznie pamie¢ masowsa, a dokladnie pamieé¢ masowa w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skiad zamoéwienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacja, *** nie zostalo zrealizowane rozwigzanie na

potrzeby Disaster Recovery Plan.
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W zawiadomieniu o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postgpowaniu, w zakresie
pozycji 12 Zamawiajacy wskazal, ze wedlug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu uslug zaméwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pamig¢ci masowej i

backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia

tego systemu, a takze nie zrealizowano zadnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.

W wykazie dostaw, w pozycji 36 Odwolujacy Hewlett-Packard wyszczegdlnil zaméwienie
zrealizowane przez Betacom S.A. rzecz Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie. Opisal to zamoéwienie jako ,,rozbudowa maciergy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz
oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protector w wersi 5.0. W
ramach realizagi amowienia aprojektowano, dostarcono i wdrogono system pamigci masowel i backupu klasy
enterprise.” Do wykazu zalaczyl protokot odbioru z dnia 20 grudnia 2007 r. odwolujacy si¢ do
umowy nr 124/DESI/2007/2611 z 13.11.2007 t.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postgpowaniu
wskazal, ze w zakresie pozycji 36 wykazu dostaw ustalil, iz w ramach zamoéwienia realizowanego na
podstawie umowy nr 124/DESI/2007/2611 =z 13.11.2007 r. nie wykonano ,projektu
technicznego”.

W trakcie rozprawy Zamawiajacy zlozyl poswiadczona za zgodno$¢ z oryginalem
kserokopi¢ umowy nr 124/DESI/2007/2611 z 13 listopada 2007 . Zgodnie z 82 tej umowy jej
przedmiotem jest sprzedaz i dostawa oraz instalacja sprz¢tu 1 oprogramowania wyspecyfikowanego
w zalaczniku nr 1 do tej umowy. Zgodnie z 85 umowy w ramach odbioru sprzedawca m.in.
zainstaluje dostarczony sprzet 1 oprogramowanie, skonfiguruje dostarczony sprzet. Cena
obejmowala sprzedaz, dostarczenie, instalacje 1 uruchomienie sprzetu i oprogramowania.

W trakcie rozprawy wykonawca Betacom S.A. zlozyl poswiadczong za zgodnosé z
oryginalem kserokopi¢ niepodpisanego pisma zatytulowanego ,,projekt techniczny” z 17.11.2007,
zmodyfikowanego 05.12.2007 r.. W stopce pisma figuruje nazwa i siedziba wykonawcy Betacom
S.A.. Na stronie tytulowej widnieje nazwa projektu rogbudowa maciergy dyskowych HP Storage Works
XP 1024 oraz oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protektor,
nazwa zamawiajacego 1 nr umowy 124/DESI/2007/2611. Odwolujacy Hewlett-Packard
wnioskowal o dopuszczenie ww. dokumentu jako dowodu réwniez w postgpowaniu
odwolawczym o sygn. akt KIO 78/11.

W wykazie dostaw, w pozycji 43, odwolujacy Hewlett — Packard wykazal wykonanie
zamowienia. Wskazal m.in. opis ww. zaméwienia, jego wartos¢ 1 czasookres jego realizacji. Do

wykazu zalaczyl referencje zleceniodawcy wymienionego w wykazie ustug, w ktérej zleceniodawca
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opisowo wskazal wartos¢ umowy. Informacje te Hewlett Packard zastrzegl jako tajemnica
przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 4 listopada 2010 r. Zamawiajacy zwrocil si¢ do Odwolujacego o wyjasnienia
dotyczace wartosci tej pozycji poprzez wskazanie, jaka kwota w zadeklarowanej w wykazie warto$ci
zamowienia przypadala na zamoéwienie na projekt, dostawe 1 wdrozenie systemu pamieci masowej i
backupu klasy enterprise” a jaka na zamodwienie na projekt, dostawe i wdrozenie rozwiazania
zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacje danych pomiedzy
systemami pamigci masowych, umiejscowionych w oddalonych geograficznie centrach
przetwarzania danych, a jaka na ewentualnie inne nie kwalifikujace si¢ do ww. ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 12 listopada 2010 r. Odwolujacy, w zakresie pozycji 43 wykazu dostaw
wyjasnil, iz cata wskazana tam warto$¢ obejmowala zamdwienie na projekt, dostawe 1 wdrozenie
systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises. Wskazal réwniez jaka warto§¢ umowy

przypadala na inne nie kwalifikujace si¢ zgodnie opisem warunku ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r. zamawiajacy zwrocil sie do zleceniodawcy uslugi
wykazanego w pozycji 43 wykazu ustug o wyjasnienie wartosci uslugi odpowiadajacej tresci
warunku udzialu w postepowaniu wykonanej w okresie deklarowanym przez odwolujacego, w
formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: odwolujacego, nazwe
zamoéwienia w brzmieniu wskazanym w wykazie ustug, okres realizacji w brzmieniu zgodnie z
wykazem ustug.

Poprosil o zaznaczenie w formie wypelnienia pustej kratki naste¢pujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
*  pamig¢ masowa
*  backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje
danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
I1. zadanie wchodzace w sktad zamdwienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen

* wdrozZenie systemu
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2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie

III. warto$¢ zamoéwienia wskazanego w czesci I w stosunku do catkowitej wartosci
zamowienia z podzialem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises 1 rozwiazanie
zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajacego Zamawiajacy otrzymal od zleceniodawcy uslugi
wypelniona ankiete z dnia 6 grudnia 2010 r., zgodnie z ktérym warto§¢ prac w zakresie systemu
pami¢ci masowej 1 backupu klasy enterprises réznila sic od kwoty deklarowanej przez
odwolujacego i wynosita ok. 70% tej kwoty, za$ prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan wynoszace 30 % kwoty, wykonane byly w roku 2005.

Zamawiajacy, w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postgpowaniu
wskazal, ze w zakresie pozycji 43 wykazu uslug ustalil, ze warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem
przedmiotowi niniejszego zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajacego wyniosta
ok. 70% wskazanej przez odwolujacego kwoty, za§ pozostala kwota przypadla na prace

realizowane w 2005 roku.

W dniu 13 stycznia 2010 r. zleceniodawca ustugi przestal do wykonawcy Asseco pismo,
podpisane przez osobe figurujaca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piS$mie tym osoba ta
wskazala nazwe umowy i jej date zawarcia. Opisala zakres umowy, uzywajac sformulowania
,»m.in.”. Wyjasnila, ze warto§¢ umowy przekracza warto$¢ wskazang przez odwolujacego w
wykazie uslug., wskazala faktyczng wartos$¢ tej umowy. Podniosta, ze w informacji przekazanej
zamawiajacemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystapita niescislo§¢ wynikajaca z potaczenia réznych
umow realizowanych w tym okresie przez rézne spotki grupy kapitalowej do ktoérej nalezy
wykonawca Asseco.

W dniu 19 stycznia 2010 r. zleceniodawca ustugi przestal do zamawiajacego pismo,
podpisane przez osobe figurujaca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W pismie tym wyjasnita,
ze w informacji przekazanej zamawiajacemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystapila niescistosé
wynikajaca z polaczenia réznych umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne spotki grupy
kapitalowej do ktorej nalezy wykonawca Asseco. Wyjasnita, ze wartos¢ uslugi wskazana w wykazie
ustug przez odwolujacego dotyczyla w calosci prac realizowanych w 2007r., zas prace w zakresie
rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan realizowane w 2005r. nie

dotyczyly zleceniodawcy.

65



STAN FAKTYCZNY KIO 83/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamowieniu,
wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwoltawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalil co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona Zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwotania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt 1I1.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy 1 dos$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezente, #. realizowali, a w pryypadkn Swiadezern okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w akresie niexbednym do wykazania spelniania warunku wiedgy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiladania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu

klasy enterprise orag,
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— co najmniej 1 (Jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie roxwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedy systemami panieci masowych, umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwariania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu , zgodnie z
pkt 1I1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozyé wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadezeri okresowych lub  ciqglych rownies wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedgy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat pred uplywem terminu skiladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dialalnosci jest kritsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartost,
przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, oraz atlacgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.

Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. i) ogloszenia, jezeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca

wykazal doswiadegenie innego podmiotn winien loyé w s3e3egdlnosci pisemne Jobowiqzanie tego podmiotu do

oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych asobow na okres korgystania g nich pry wykonywanin Jamowienia
oraz, pisemne Zobowiqzanie tego podmiotn do ucestnictwa w realiagi c3esei Zamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczbe wykonawcéw, ktorzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pigciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskow, ktore zostaly ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z
udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
w3a catkowitq wartosé realizowanych améwien spetniajacych kryteria dopuszezenia do ndialn w postgpowanin
(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 1I1L.2.3 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w
nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 1 punkt za kagdy pelny
1000 000 PLLN netto wartosci amdwienia,

2)  zamodwienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLIN netto ponad 5 000 000 PLLN wartosci
gamowienta,

3)  zaméwienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt orag dodatkowo 2
punkty za kazgdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci zaméwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokrqgleniu do 0,5 punktn. Zamawiajacy aprosi do dialogu 5 wykonawedw,

ktorgy ugyskali najwyzsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko

osoby odbierajacej prace konawce zamodwienia, opis zamowienia (tylko zamodwienia dotyczace
y » WY )
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prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoniczenie), oraz

o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie bral udzial w realizacji cz¢sci zaméwienia.

Odwolujacy Consortia zlozyl wniosek o dopuszczenie do wudzialu w  dialogu
konkurencyjnym. Do wniosku zalaczyl wykaz dostaw. W pozyciji 12 wykazu dostaw Odwolujacy
Consortia sp. z 0.0. wyszczegblnil zamowienie zrealizowane przez spotke Hewlett Packard na
rzecz Poste Italiane S.p.A. Wskazal, iz przedmiotowe zamoéwienie zostalo zrealizowane na kwote
10.997.466,00 zt i opisal je jako cyt: ,,Dostawa i wdrogenie macieryy dyskowych klasy enterprise HP
StorageWorks XP 12000, nrzqdzeri sieci SAN- przelaczniki FC”. Jako osobe odbierajacy prace wskazat
,»Agostino Ragosa”.

Do wykazu zalaczyl ,,poswiadczenie prawidlowego wykonania zaméwienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.rl. podpisane przez
,»Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
za$wiadczyl, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciagu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o lacznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowala dostawy
objete projektem ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujace elementy dostawy: Storage XP12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji 1 konfiguracji.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocil si¢ do odwolujacego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamowienia wykonano
projekt techniczny, system pami¢ci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal do zlozenia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie projektu
technicznego, systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwal réwniez do zlozenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowiazania
innego podmiotu (podmiotéw) w tym spotki Hewlett Packard Italiana s.r.l. do oddania wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji cze¢s$ci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca ztozyl pismo (bez daty) do ktérego zalaczyt nowy wykaz
dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 12 o$wiadczyl, iz dostawa zawierala wdrozenie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) wdrozenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby rozwiazania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych pomiedzy oddalonymi

geograficznie o$rodkami przetwarzania danych, w tym zrealizowano projekt techniczny.
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Zalaczyl do ww. pisma o$wiadczenie Hewlett Packard Italiana s.rl z 8 czerwca 2010 r. o
udostepnieniu zasobow wiedzy doswiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z o.0. wraz ze

zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz Odwolujacego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajacy zwrocil si¢ Poste Italiane S.p.A o udzielenie informaciji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard Italiana dotyczacych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zalaczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Poste
Italiane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.l nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 17, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosil o zaznaczenie w
formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:
1. system pamigci masowej i backupu klasy enterprises

*  pamig¢ masowa

* backup
2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych

* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
II. zadanie wchodzace w sktad zamoéwienia:

1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
III. warto$¢ zamdwienia wskazanego w czgécl I w stosunku do calkowitej wartosci zamdwienia z
podzialem na system pamigci masowej 1 backupu klasy enterprises 1 rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty

elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani Ragosa,
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Zamawiajacy otrzymal w formie zalacznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23
listopada 2010 r. obejmujacego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostalo podpisane nieczytelnie.
W pismie tym jego wystawca zaznaczyl: w pkt I ,,zakres zamoéwienia”: pamie¢ masowa*, w pkt II
,,zadania wchodzace w sktad zaméwienia”: ,,dostawa urzadzen’**,

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo si¢ omodwienie: *zakres zamodwienia obejmuje
wylacznie pami¢¢ masowa, a dokladnie pami¢é masowa w sieci pamigci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skiad zamoéwienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacja, *** nie zostalo zrealizowane rozwigzanie na

potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujacego z udzialu w postepowaniu, w zakresie
pozycji 12 Zamawiajacy wskazal, ze wedlug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu uslug zaméwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pamigeci masowej i
backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia

tego systemu, a takze nie zrealizowano zadnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.

STAN FAKTYCZNY KIO 84/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalil co

nastepuje.

Sklad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponieé¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajacego o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego, a tracac t¢ mozliwo$¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwolania, opisang w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.
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Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w  trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt 1I1.2.3 w ppkt 1 ogloszenia o zaméwieniu ,,Zdolnos¢ techniczna”,
,Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogéw” Zamawiajacy
opisal warunek udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy 1 dos$wiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy:

s Posiadajq wiedze i doswiadezente, #. realizowali, a w pryypadkn Swiadezern okresowych lub ciqglych rownies
realizuja, dostawy w akresie niexbednym do wykazania spetniania warunku wiedgy i doswiadezenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminn skiadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia diatalnosci jest kritsgy -
w tym okresie:

— co najmmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie systemn pamigei masowej i backupu
klasy enterprise oraz,

— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostawe i wdrogenie rogwiqania realizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujacego replikacie danych pomiedzy systemami pamieci masowych, uniejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach pretwariania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu , zgodnie z

pkt 1I1.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowiazani byli zlozyé wykaz wykonanych, a w
pryypadkn Swiadegeri okresowych lub  ciqglych rownies wykonywanych, dostaw w Zakresie niexbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedgy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat pred uplywem terminu skiladania
wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dialalnosci jest kritsgy — w tym okresie, 3 podaniem ich wartost,
przedmiotn, dat wykonania i odbiorcdw, orazg alqcgeniem dokumentu potwierdzajacego, %e te dostawy zostaly
wykonane nalegycie.
Ponadto, w mysl pkt IIL2.1. lit. i) ogloszenia, jezeli w wykazie, w ktdrym mowa w lit. b, wykonawca
wykazal doswiadezenie innego podmiotn winien loyé w s3e3egdinosei pisemne Jobowiqzanie tego podmiotn do
oddania wykonawey do dyspozyei niexbednych zasobow na okres korgystania g nich pry wykonywanin Zamowienia
oraz, pisemne Fobowiqanie tego podmiotn do ucestnicta w realiagi c3esci Jamowienia.

Zamawiajacy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyl liczb¢ wykonawcéw, ktorzy zostang
zaproszeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pigciu) oraz opisal kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,,Zamawiajacy dokona oceny
punktowej wnioskéw, ktore zostaly ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu z

udzialu w postepowaniu, wedlug nastepujacych zasad:
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w3a catkowitq wartos¢ realizowanych zamowien spetniajacych kryteria dopuszegenia do udziatu w postgpowanin

(warnnek udzialn w postgpowanin opisany w sekgi 1I1L.2.3 pkt 1 ogloszenia) pryyznana ostanie punktaga w

nastgpujacy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizey 5 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy prgyzna 1 punkt za kagdy pelny
1000 000 PLN netto wartosci amowienia,

2)  zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLIN netto do 10 000 000 PLIN netto: Zamawiajacy pryyzna 5
punktow orag dodatkowo 1,5 pkt za kazdy pefen 1 000 000 PLIN netto ponad 5 000 000 PLN wartosci
gamowienta,

3)  zamowienie o wartosci powyze 10 000 000 PLN netto: Zamawiajacy pryyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLIN netto ponad 10 000 000 PLIN wartosci zaméwienia.

Punktaga bedzie obliczona w zaokragleniu do 0,5 punktn. Zamawiajacy aprosi do dialogn 5 wykonawedw,

k1orzy ugyskali najwygsza koricowq oceng punktowq wnioskn.”.

Zamawiajacy sformulowal wzoér wykazu dostaw (zalacznik nr 3 do wniosku), w ktérym
nalezalo wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajacego (nazwa, adres, pozadany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajacej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zamdwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), warto§¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoniczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji czgsci zaméwienia.

Odwolujacy Comparex Poland sp. z o.0. ztozyl wniosek o dopuszczenie do udzialu w
dialogu konkurencyjnym, do ktérego zalaczyl wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 4
wyszczegolnil zaméwienie zrealizowane przez IBM Polska S.A. na rzecz Komendy Gléwnej Strazy
Granicznej w Warszawie. Opisal ustuge jako obejmujaca projekt, dostawe 1 wdrozenie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprise. Wskazal rowniez warto$¢ ustugi jako 73.158.000 z1,
oraz czasokres realizacji tj. od 09.08.2007 do 23.12.2008 .

Do wykazu odwolujacy zataczyl:

a) protokol odbioru koficowego etap I z 21.12.2007 r. Protokél ten odwotywal sie do
umowy nr 57/ZP/BLil/2007 (PWHO63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy
Komendantem Gléwnym Strazy Granicznej a firma IBM Polska sp. z o.0.,

b) protokoél odbioru koficowego etap I A z 21.12.2007 r. Protokdt ten odwolywal sie do
umowy nr 57/ZP/BLil/2007 (PWHOG63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy
Komendantem Gléwnym Strazy Granicznej a firma IBM Polska sp. z o.0.,

¢) protokét odbioru koncowego etap II z 23.12.2008 r. Protokdt ten odwolywal si¢ do
umowy nr 57/ZP/BLil/2007 (PWHOG63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy

Komendantem Gléwnym Strazy Granicznej a firma IBM Polska sp. z o.0.,
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d) zobowiazanie IBM Polska sp. z o0.0. z 10 czerwca 2010 r. do udostepnienia Comparex
Poland sp. z 0.0. S.A. zasobéw na okres wykonywania zamoéwienia oraz zobowigzanie do

uczestnictwa w realizacji czesci zamowienia.

Zamawiajacy zwrocil sie do odwolujacego pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. wskazujac, ze
z dofaczonych do wniosku dokumentéw nie wynika, ze zamowienie opisane w wykazie zostalo
wykonane nalezycie, bowiem informacje zawarte w dokumentach — odsylajace do kolejnych
zalacznikdw- nie pozwalaja na stwierdzenie, ze odnosi si¢ on do tego zamoéwienia. Wezwal
odwolujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wuzupelnienia dokumentu
potwierdzajacego nalezyte wykonanie zamowienia zrealizowanego na rzecz Komendy Gléwnej
Strazy Granicznej.

Pismem z dnia 16 wrzesnia 2010 r. Odwolujacy wskazal, ze zamdwienie wskazane w
pozycji 4 wykazu dostaw dotyczy umowy nr 57/ZP/BLil /2007 z dnia 9.08.2007 roku. Zalaczyl do
ww. pisma pismo IBM Polska sp. z 0.0. z 16 wrzesnia 2010 r., w ktérym IBM Polska sp. z o.o.
oswiadczyl, w zakresie pozycji 4 wykazu dostaw, iz zalaczone przez odwolujacego do wniosku
konicowe protokoly odbioru etapéw stanowia potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia.
Ponadto o$wiadczyl, Zze wszystkie zlozone przez IBM Polska sp. z o.o. informacje w wykazie i
o$wiadczenia sa prawdziwe a zalaczone podpisane referencje i protokoly stanowia dokumenty
potwierdzajace nalezyte wykonanie zamdwienia.

Zamawiajacy, pismem z dnia 8 listopada 2011 r. , za posrednictwem faksu, zwrocil si¢ do
Komendy Gléwnej Strazy Granicznej w Warszawie o udzielenie informacji co do zakresu prac
wykonanych przez IBM Polska S.A. dotyczacych umowy opisanej jako ,,projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise”, w formie zalaczonej do ww.
pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazal dane: zamawiajacy: Komenda Gléwna Strazy
Granicznej, wykonawca: IBM Polska S.A. w warszawie, nazwa zamowienia: projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej 1 backupu klasy enterprise, okres realizacji 09.08.2007 —
23.12.2008 r.. Poprosil o zaznaczenie w formie wypelnienia pustej kratki nastepujacych danych:

I. zakres zamowienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
*  pamig¢ masowa
* backup

2. rozwiazanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych

* centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
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I1. zadanie wchodzace w sktad zamdéwienia:

1. system pamieci masowej 1 backupu klasy enterprises
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen

* wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzadzen
* wdrozenie rozwiazanie
IIL. warto$¢ zamdwienia wskazanego w czeéci I w stosunku do catkowitej wartosci zamdwienia z
podzialem na system pamigci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na

potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 16 listopada 2010 r. otrzymal w formie faksu pismo
przewodnie z Komendy Gléwnej Strazy Granicznej z 16.11.2010r. podpisane przez Dyrektora
Biura facznosdci 1 Informatyki Komendy Gléwnej Strazy Granicznej oraz uzupelniony wzér
ankiety, opatrzony datg 15.11.2011 r. 1 podpisany nieczytelnie. W ankiecie jej wystawca zaznaczyl: w
pkt IIL, iz na realizacje systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise przypada kwota
2.393.7006,05 z1.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacego z udzialu w postgpowaniu
wskazal, ze w zakresie pozycji 4 wykazu dostaw ustalil, ze warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem
przedmiotowi zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajacego wyniosta 2.393.706,05
zt.

Wykonawca Qumak-Sekom ztozyl pismo procesowe z dnia 20 stycznia 2011 r. Do pisma
tego zalaczyl os§wiadczenie IBM Polska sp. z 0.0. z 17 stycznia 2011 r., w ktérym IBM Polska sp. z
0.0. oswiadczyl, ze podpisat z Komenda Gléwng Strazy Granicznej umowe nr 57/7ZP/BLil /2007
(PWHOG63N) na kwote 88.524.000 zt netto. Zrealizowana na dziens sktadania wnioskéw wartos¢ tej
umowy to 73.158.000,00 zt. W pismie tym wskazano réwniez, ze ustalenie przez Zamawiajacego
warto§ci prac odpowiadajacych zakresem postgpowania przez Zamawiajacego na kwote
2.393.7006,05 zt nie odzwierciedla stanu faktycznego. Odwolujacy wnidst do dopuszczenie dowodu
z ww. dokumentu w postgpowaniu o sygn. akt KIO 84/11.

Wykonawca Qumak-Sekom w trakcie rozprawy zlozyl kserokopi¢ umowy z 9.8.2007 r. nr
57/7P/BLI1/2007. W 88 tej umowy wskazano iz warto$é netto umowy wynosi 88.524.000,00 z1, w

ktorej mieszcza si¢ wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamodwienia, w tym koszty dostawy 1
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instalacji platformy teleinformatycznej, dostawy sprzetu teleinformatycznego, przekazania licencii,
koszty serwisu i utrzymania systemu, koszty konsultacji/prac administracyjnych $wiadczonych
przez caly okres gwarancji. Odwolujacy wniést do dopuszczenie dowodu z ww. dokumentu w

postepowaniu o sygn. akt KIO 84/11.

Zarzut niezasadnego zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsi¢biorstwa

Wykonawcy: Alternative Technology Sp. z o.0., ComArch S.A., Asseco Poland S.A,,
Comparex Poland Sp. z 0.0, WASKO S.A., Betacom S.A., Qumak-Sekom S.A., Hewlett-Packard
Polska sp. z o.0., IT. expert sp. z o. o, HENWAR Anna Zagrodzka-Maliszewska, Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., Consortia Sp. z 0.0., Systemics Poland sp. z o.0., Andra sp. z o.0.,
Matic sp. Z o0.0., Sygnity S.A., Netline Group sp. z 0.0., oraz AGN Polska Sp. z o.0. zakwalifikowali
cze¢$¢ informacji zawartych we wnioskach o dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym
jako informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa i zastrzegli, ze nie moga by¢ one
udostepniane.

Zamawiajacy, w dniu 4 listopada 2010 r. zwrocil si¢ do wszystkich wykonawcow, ktorzy w
swoich wnioskach zastrzegli niektére informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa o zlozenie
wyjasnien oraz dowodéw na potwierdzenie, iz zastrzezona informacja stanowila tajemnice
przedsigbiorstwa.

Wykonawcy ci, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego zlozyli wyjasnienia. Dotyczyto
to AGN Polska sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., Systemics Poland sp. z 0.0,, Matic sp. z 0.0, Sygnity
S.A., HENWAR Anna Zagrodzka-Maliszewska, Alternative Technology Sp. z o.0. I'T. expert sp. z
0. 0., Betacom S.A., Hewlett -Packard Polska sp. z 0.0., Qumak-Sekom S.A., Comarch S.A., Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., Wasko S.A., Comparex Poland sp. z o0.0.,

Zamawiajacy dokonujac oceny zlozonych wyjasnien wuznal, iz nie bedzie odbieral tym
informacjom waloru tajemnicy. Zamawiajacy nie odtajnit w postgpowaniu zadnych informacji. W
trakcie rozprawy Zamawiajacy o$wiadczyl, iz zaden z wykonawcow nie wskazal rozstrzygajacych
dowodow wskazujacych na zasadnosé zastrzezenia przez nich niektérych informacji jako tajemnica
przedsi¢biorstwa. Zamawiajacy wskazal, Ze nie wszyscy wykonawcy, skladajac wyjasnienia
(uzupelnienia) w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp odnoszace si¢ do utajnionej tresci wniosku,
utajnili rowniez tre$¢ tych wyjasnien i zastrzezen. Ponadto niektérzy wykonawcy, ktérzy nie utajnili
tresci swoich wnioskéw wykazywali si¢ doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zamoéwien, co do

ktérych inni wykonawcy zdecydowali si¢ na zastrzezenie tych informacji jako tajemnica

przedsigbiorstwa.
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ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYC(CJI 19 WYKAZU DOSTAW
(KIO 73/11), POZYCJI 17 WYKAZU DOSTAW (KIO 74/11), POZYCJI 16 WYKAZU
DOSTAW (KIO 75/11), POZYCJI 17 WYKAZU DOSTAW (KIO 77/11), POZYCJI 12
WYKAZU DOSTAW (KIO 78/11), POZYCJI 12 WYKAZU DOSTAW (KIO 83/11)

Odwolania zastuguja na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajacemu bezzasadne wykluczenie ich 2z udzialu w
postepowaniu, wskazujac na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy zlozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Norma prawna wyrazona w powolanym wyzej przepisie jest norma iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ z udzialu w postgpowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi si¢ zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwa
informacj¢ nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosSci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostaja bez znaczenia dla
wywolania skutku wykluczenia wykonawcy 2z postepowania, okreslonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa Izba Odwotlawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,,dla oceny podstaw
wyklucgenia istotne naczenie ma tylko okolicznost, e informacga majqca 13eczywisty, realny wplyw na wynik
postgpowania jest niexgodna 3 13ec3ywistosciq w sposob nie budzacy gadnych watpliwosci. Gdyby w tef mierze istniaty

Jakiekohviek watpliwosc, informage bylyby niepelne, nie potwierdzalyby warnnkn ndzialn w postgpowanin, bads
gawieraly niescistosci zamawiajacy moglby je wyjasnic w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powodéw zlozenia
nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac ,,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzadku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,,jest winny powagnego wprowadzenia 1w
blqd’. Sklad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,,uie stoi w spryecznosei 3
polskim Prawem zamowieii publicznych (Freszta w tym akresie nie Jakwestionowanym przez audyt Komisji
Europejskiey). Jak jug wyges stwierdzono, informacge co do warnnkow ndzialn w postgpowanin wykonawea podaje
$posdb celowy — aby wykazac spelniente tychze warunkow, a wiee podanie nieprawdzinych informagi (niexgodnych 3
13ec3yWistosciq) odnosnie warnnkdw awsze jest dziataniem awiniomym i to niezalegnie od tego, ¢y dotyegy to

oSwiadezenia woli samego wykonawey, ¢y teg prediogenia prex niego w ofercie dokumentow, ¢y informagi
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ugyskanych od 0sob trzecich. Skiadajac oferte w postgpowanin bierze bowiem za niq petna odpowiedzialnosé. Nie
moge rownie3 budzic watplimosci, e nieprawdziwe informage co do spetnienia warunkow ndziatn w postgpowanin to
powazne wprowadzenie Zamawiajacego 1w blqd.”.

Zlozenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje nie podlega uzupelnieniu
przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
potwierdzitby spelnienie wymagann udzialu w postepowaniu, okreslonych w ogloszeniu o
zaméwieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupelnieniu podlega dokument
nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekla, ze,
ztozenie ,,nieprawdziwych informagi majacych wplyw na wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego
obowiqzkn wywania do uznpelnienia wynikajqcego 3 art. 26 ust. 3 Pzp, gdyg nie mogna astqpic nieprawdzive
informagji prawdziva. W odniesienin do dokumentu awierajacego informage nieprawdzing nie mozna nnad, iz
ma sig do cxynienia 3 bledem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy P3p, ktory mozna sanowal’’. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009t. sprawie o sygn. akt KIO/UZP
99/09.

Zlozone nieprawdziwe informacje beda skutkowaly wykluczeniem tylko wtedy, kiedy maja
lub moga mie¢ wplyw na wynik postgpowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji mialo wplyw na wynik post¢powania, a wystarczajace jest wykazanie
potencjalnego wplywu. Wynik postepowania to nie tylko wybor oferty najkorzystniejszej, ale
réwniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegblnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynnosci sklada si¢ bowiem na poprawno$¢ postepowania i moze niesé
okreslone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcéw ma bezposredni wplyw na ich dalsze uczestnictwo w postgpowaniu, tj. na to, czy
powstanie po stronie zamawiajacego obowiazek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego

udzialu w postepowaniu, co jest niezbedne dla mozliwosci ztozenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postgpowaniu, Zamawiajacy
wskazal, ze wedlug jego informaciji w ramach wykazanego w tej pozycji wykazu ustug zaméwienia
nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pamigci masowej i backupu klasy enterprises
w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia tego systemu, a takze nie
zrealizowano zadnego rozwiazania na potrzeby Disaster Recovery Plan. Wywodzil, ze w tym
zakresie Odwolujacy zlozyli informacje nieprawdziwe. Skoro Zamawiajacy wywodzil, ze
Odwolujacy zlozyli w ww. zakresie informacje nieprawdziwe, za§ Odwolujacy utrzymywali iz

ztozyli oswiadczenia zgodne z rzeczywisto$cia, to obowigzkiem Zamawiajacego bylo ustalenie
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rzeczywistego stanu faktycznego i wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzila
bowiem, ze ci¢zar dowodu co do podania przez Odwolujacych informaciji nieprawdziwych
spoczywal w niniejszej sprawie na Zamawiajacym, albowiem to on z faktu tego wywodzil skutek
prawny tj. obowigzek wykluczenia Odwolujacych z udzialu w postgpowaniu. Zgodnie bowiem z
art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sa obowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodza skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony moga przedstawia¢, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6
KC w zwiazku z art. 14 ustawy Pzp cigzar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktora z faktu
wywodzi skutki prawne.

Zamawiajacy powolywal si¢ na pismo z dnia 10 grudnia 2010 r. przestane za
posrednictwem poczty elektronicznej od Antinucci Ione, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu
Pani Ragosa, a dokladniej na otrzymany w formie zalacznika do ww. korespondencji mailowej skan

pisma z dnia 23 listopada 2010 r. obejmujacego uzupelniony wzér ankiety.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz powolywane przez Zamawiajacego pisma nie sa
wystarczajace do zaprzeczenia o$wiadczeniu Odwolujacych. Izba zwazyla, iz w mysl art. 190 ust. 7
ustawy Pzp Izba ocenia wiarygodno$¢ 1 moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Biorac pod uwage, iz nie wszystkie
kwestie co do postgpowania dowodowego da si¢ wyjasni¢ przez odestanie do przepiséw kodeksu
postgpowania cywilnego o sadzie polubownym. Z tego powodu, w kwestiach budzacych
watpliwosci, celowym zabiegiem interpretacyjnym jest siegniecie per analogiam do utrwalonych w
tradycji prawniczej instytucji procedury cywilnej. W mysl art. 245 Kodeksu postgpowania cywilnego
dokument prywatny stanowi dowdd tego, se osoba, ktdra go podpisata, 3logyla oswiadezenie zawarte w dokumencie.
7. dokumentem prywatnym (definiowanym w nauce jako kazdy dokument pisemny, niespelniajacy
kryteriow dokumentu urzgdowego) art. 245 wiaze obalalne domniemanie jego prawdziwosci i
autentycznos$ci pochodzenia zawartego w nim o$wiadczenia od wystawcy, ktory go wlasnorecznie
podpisal (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 804/98, Lex, nr
50890; uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 listopada 2002 r., I CKN 1280/00, Lex, nr 78358). Zas
podpis to napisany lub uwierzytelniony znak reczny (odcisk palca) - zob. postanowienie SN z dnia
17 kwietnia 1976 t., II PZ 22/67, NP 1967, nr 12, s. 1720. Ponadto, dokumenty niepodpisane nie
stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 (por. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1980 r., II URN
171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126). Biorac powyzsze pod uwage, Izba odméwita wiarygodnosci
wydrukowi korespondenciji mailowej z dnia 10 grudnia 2010 r. oraz stanowiacemu zalacznik do

ww. korespondencji mailowej skanowi pisma z dnia 23 listopada 2010 r. obejmujacego uzupetniony
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wzor ankiety. Izba uznala, Ze ww. wydruk i1 skan pisma nie zostaly opatrzone wiasnorecznym
podpisem wystawcy, a zatem nie stanowig dokumentu prywatnego w rozumieniu art. 245 KPC.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby okolicznosci
podania informacji nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposob nie budzacy watpliwosci, z
uwagi na skutek jaki niesie zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowiazek
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postgpowaniu, bez mozliwosci wezwania do uzupelnienia
dokumentu niezlozonego lub obarczonego bledami w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wzi¢la
réwniez pod uwagg, iz Zamawiajacy otrzymal od Poste Italiane korespondencje mailowa wraz ze
skanem ankiety w dniu 10 grudnia 2010 r. Biorac pod uwagg, iz rozprawa w niniejszej sprawie
odbyla si¢ w dniu 26 i 28 stycznia 2011 r., nalezalo stwierdzi¢, ze Zamawiajacy dysponowal
wystarczajaca iloscig czasu, aby wystapi¢ do zleceniodawcy ustugi o przestanie oryginalu pisma.
Watpliwosci Izby wzbudzita réwniez okoliczno$é, iz podpis Agostino Ragosa ztozony na referencji
zalaczonej do wniosku rézni si¢ od znaku graficznego znajdujacego si¢ na ankiecie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz zwracajac si¢ do zleceniodawcy dostawy o
zajecie  stanowiska co do zakresu (wartosci) zamowienia wykonanego przez wykonawce,
Zamawiajacy powinien dolozy¢ nalezytej starannosci przy formulowaniu pytania. Nalezyta
staranno$¢ w tym zakresie powinna przejawia¢ si¢ w przestaniu zleceniodawcy danych
jednoznacznie identyfikujacych umowe (np. data zawarcia umowy, strony umowy, jej nazwa i
numer). Powyzsze wynika z okolicznodci, iz ankietowany zleceniodawca nie posiada informacii o
tresci wniosku zlozonego przez wykonawce, za$ pytanie dotycza zamowien sprzed kilku lat.
Tymczasem we wzorze wykazu dostaw Zamawiajacy wymagal od wykonawcow podania informacji
co do opisu zamoéwienia, jego wartosci netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoficzenie),
zleceniodawcy. Zamawiajacy nie dysponowal wiec, na podstawie wykazu dostaw, jednoznacznymi
informacjami co daty zawarcia umowy, jej numeru czy nazwy albowiem nie zadal od wykonawcow
przedstawienia takich danych. Wystapienie do zleceniodawcy z prosba o wypelnienie wzoru ankiety,
ktora nie zawierala pelnych danych umozliwiajacych identyfikacje zamodwienia oznaczalo, iz
otrzymana odpowiedz moze nie by¢ wiarygodna.

Na powyzsze zaniechania nalozyla si¢ rowniez okoliczno$é, iz w procesie ustalenia stanu
faktycznego Zamawiajacy pominal Odwotujacych. Zamawiajacy po otrzymaniu od Poste Italiane
ankiety nie zwrocil si¢ do Odwolujacych z wezwaniem o udzielenie wyjasnien dotyczacych wykazu
dostaw 1 referencji, pomimo, iz zleceniodawca uslugi przestal wypelniony wzér ankiety juz w
miesigcu grudniu 2010 r. Odwolujacy nie mieli wigc zadnej mozliwosci ustosunkowania si¢ do

ankiety bowiem informacje o jej tresci powzicli dopiero w trakcie rozprawy.
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Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, do ktérych zalicza si¢ wykaz dostaw i referencje. Zgodnie z powolywanym
przepisem, watpliwosci, w tym dotyczace prawdziwosci zlozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentow, Zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawca. Przepis ten
nie zabrania Zamawiajacemu zwrocenia si¢ do zleceniodawcy dostawy o jego stanowisko dotyczace
sktadanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajacy w tej sytuacji nie
powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci pominaé wykonawcy, gdy przedstawione
przez zleceniodawce dostawy stanowisko wywoluje watpliwosci co do prawdziwosci o§wiadczenia
lub dokumentu skladanego przez wykonawce ubiegajacego si¢ o zamodwienie. Postawienie
wykonawcy zarzutu podania informacji nieprawdziwych wymaga bowiem ustalenia rzeczywistego
stanu rzeczy. Ustalenie prawdy materialnej nie powinno, oprocz przypadkéw jednoznacznych,
odbywac si¢ bez uzyskania stanowiska wykonawcy.

Zamawiajacy o tresci ankiety nie poinformowal Odwolujacych réwniez w swej decyzji o
wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
zawiadamia roéwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne 1 prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Zgodnie
z tym przepisem o wykluczeniu Zamawiajacy informuje wykonawce, niezwlocznie po podjeciu tej
czynnosci, podajac uzasadnienie prawne (wskazujac odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne
okolicznosci, ktore wypelniajg przestanke wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne powinno zawierac
wskazanie stanu faktycznego jaki zamawiajacy ustalil. Jednakze w ocenie Izby, w celu umozliwienia
wykonawcom zweryfikowania poprawnosci ustalent zamawiajacego w zakresie stanu faktycznego
Zamawiajacy powinien wskaza¢ fakty, ktére Zamawiajacy uznal za udowodnione, dowody, na
ktorych sig oparl, jak réwniez dowody ktérym odméwit wiarygodnosci.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze Zamawiajacy, w odpowiedzi na wniosek Odwotujacego
Asseco 1 Betacom z dnia 11 stycznia 2011 r. odmoéwil im udostepnienia dokumentéw, na podstawie
ktérych podjat decyzje o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy w
swej decyzji o odmowie udostepniania wykonawcom ww. dokumentow, powolat si¢ na tres¢ art. 96
ust. 3 ustawy Pzp wywodzac, ze wnioskowane przez Odwolujacych dokumenty sa zalacznikami do
protokolu, ktére moze udostgpni¢ dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zgodnie z powolywanym przepisem Protokd! wraz 3 3atacznikami jest jawny. Zalaczniki do protokotu
udostgpnia si¢ po dokonaniu wyborn najkorgystnieiszel oferty lub uniewagnienin postgpowania, 3 tym Ze oferty
udostgpnia si¢ od chwili iwch otwarcia, oferty wstgpne od dnia aprosgenia do skiladania ofert, a wnioski o

dopuszezenie do ndziatn w postgpowanin od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warnnkow ndziatn
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w postgpowanin. Brzmienie przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp zostalo ustalone ustawg z 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw.

W uzasadnieniu nowelizacji wskazano, iz Obecnie w ustawie — Prawo gamowieri publicznych wnioski o
dopuszezenie do ndzialn w postgpowanin udostgpnia si¢ od dnia priekazania aproszenia do skiladania ofert, ofert
wstepnych lub dialogn (art. 96 ust. 3). W projekcie ustawy aproponowano, e wnioski o dopusezenie do ndiatn
w postgpowanin bedzie si¢ ndostgpniato od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warnnkow udziatu w
postgpowanin. Celem tef miany jest umoglinienie wykonawcom apognania si¢ 3 wiw. wnioskami na weesniejs3ym
ni% dotychezas etapie postepowania. W rexultacie beda oni mogli skiladac ewentualne odwotania od dokonane oceny
spetniania warnnkdw ndialu w postgpowanin na weesniejszym etapie nig dotychezas, co wplynie na pryspieszene
7 usprawnienie postepowania.

Oznacza to, iz intencjg ustawodawcy bylo zapewnienie mozliwosci skladania srodkow
ochrony prawnej od dokonanej oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu na
wczesniejszym etapie niz dotychczas, tj. dnia poinformowania o wynikach oceny spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Sktadanie srodkéw ochrony prawnej bez informacji na temat
dowodow, na ktérych oparl si¢ Zamawiajacy ustalajac stan faktyczny jest znacznie utrudnione.
Skoro Zamawiajacy, powolujac si¢ na literalne brzmienie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp odmowil
Odwolujacym udostepnienia zalacznika do protokolu, to tym bardziej powinien dowody, na
ktorych sie oparl, jak réwniez dowody ktérym odmoéwil wiarygodnosci wskaza¢ w swej decyzji o
wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postepowaniu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy nie dochowal nalezytej
staranno$ci w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego. Przedstawione przez Zamawiajacego
pisma nie stanowia wystarczajacej podstawy do przyjecia, iz Odwolujacy podali nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik postgpowania 1 na tej podstawie podlega
wykluczeniu. Na tym etapie postgpowania nie mozna przesadzi¢, ze Odwolujacy winni zostac
wykluczeni z postepowania, bez wyczerpania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp co do zakresu zrealizowanych dostaw wskazanych w wykazie. Wnioski co do zakresu
wykonanej umowy stanowia jedynie supozycj¢ Zamawiajacego, nie potwierdzong w postepowaniu.

W konsekwencji Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przez niezasadne wykluczenie Odwolujacych z postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnienn co do treSci o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spelnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zaniechanie pelnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczalo ztamanie zasady jawnosci postgpowania

wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja Zamawiajacego o zaniechaniu zaproszenia
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Odwolujacych do dialogu konkurencyjnego jest przedwczesna, co oznacza naruszenie przepisu art.
60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencja naruszenia przez Zamawiajacego przywolywanych przepisow
bylo takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego

traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby, w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, koniecznym jest
wezwanie Odwolujacych do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkdow
udzialu w postgpowaniu z wyznaczeniem odpowiednio dlugiego terminu. Zamawiajacy moze
réwniez rozwazy¢ ponowne zwrocenie si¢ do zleceniodawcy dostawy o zajecie stanowiska, zas po

uzyskaniu takowego - co najmniej poinformowanie o tym stanowisku Odwolujacych.

ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 6 WYKAZU
DOSTAW (KIO 76/11), POZYCJI 4 WYKAZU DOSTAW (KIO 84/11)

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajacemu bezzasadne wykluczenie ich 2z udzialu w
postepowaniu, wskazujac na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy zlozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Norma prawna wyrazona w powolanym wyzej przepisie jest norma iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ z udzialu w postgpowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi si¢ zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwa
informacj¢ nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosSci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostaja bez znaczenia dla
wywolania skutku wykluczenia wykonawcy 2z postepowania, okreslonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa Izba Odwotlawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,,dla oceny podstaw
wykincgenia istotne nacenie ma tylko okolicznost, e informaga majaca r3eczywisty, realny wplyw na wynik
postgpowania jest niezgodna 3 13ec3ywistosciq w sposob nie budzacy gadnych watplimosci. Gdyby w tef mierze istniaty
Jakiekohviek watplivosc, informage bylyby niepetne, nie potwierdzatyby warnnkn ndziain w postgpowanin, bads
gawieraly niescistosci gamawiajacy moglby je wyjasnic w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okredla powoddéw zlozenia

nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
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przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac ,,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzadku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,,jest winny powagnego wprowadzenia w
blqd’. Sklad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,,nie stoi w spryecznosei 3
polskim Prawem zamowieii publicznych (Freszta w tym Zakresie nie Jakwestionowanym przez audyt Komisji
Europejskiey). Jak juz wyges stwierdzono, informacge co do warnnkow ndzialn w postgpowanin wykonawea podaje
$posdb celowy — aby wykazac spelniente tychze warnnkow, a wiee podanie nieprawdzinych informagi (niexgodnych 3
13ec3yWistosciq) odnosnie warnnkdw awsze jest dziataniem Zawiniomym i to niezalegnie od tego, ¢y dotyegy to
oSwiadezenia woli samego wykonawey, ¢y teg prediogenia prex niego w ofercie dokumentow, ¢y informaci
ugyskanych od 0sob trzecich. Skiadajac oferte w postgpowanin bierge bowiem za niq petna odpowiedzialnosé. Nie
moge rownie3, budzic watplimosci, e nieprawdziwe informagie co do spetnienia warunkow ndziatn w postgpowanin to
powazgne wprowadzenie Zamawiajacego 1w blqd.”.

Zlozenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupelnieniu
przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
potwierdzitby spelnienie wymagann udzialu w postepowaniu, okreslonych w ogloszeniu o
zamoéwieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupelnieniu podlega dokument
niezlozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekla, ze,
ztozenie ,,nieprawdziwych informagi majacych wplyw na wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego
obowiqkn wywania do uznpelnienia wynikajqcego 3 art. 26 ust. 3 Pp, gdyz nie mogna astqpic nieprawdzive
informagji prawdziva. W odniesienin do dokumentn awierajacego informacgje nieprawdzing nie mozna nznaé, i
ma sig do cxynienia 3 bledem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy P3p, ktory mozna sanowal’’. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009t. sprawie o sygn. akt KIO/UZP
99/09.

Zlozone nieprawdziwe informacje beda skutkowaly wykluczeniem tylko wtedy, kiedy maja
lub moga mie¢ wplyw na wynik postegpowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji mialo wplyw na wynik post¢powania, a wystarczajace jest wykazanie
potencjalnego wplywu. Wynik postepowania to nie tylko wybor oferty najkorzystniejszej, ale
réwniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegblnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynnosci sklada si¢ bowiem na poprawnos$é postgpowania i moze niesé
okreslone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja

wykonawcow ma bezposredni wplyw na ich dalsze uczestnictwo w postgpowaniu, tj. na to, czy
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powstanie po stronie zamawiajacego obowiazek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego

udzialu w postepowaniu, co jest niezbedne dla mozliwosci ztozenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy
wskazal, ze wedlug jego informacji warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem przedmiotowi
zamoéwienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajacego wyniosta 2.393.706,05 zt. Wywodzil,
ze w tym zakresie Odwolujacy ztozyli informacje nieprawdziwe, o§wiadczajac w wykazie dostaw, iz
warto$¢ ta stanowl kwote 73.158.000 zt. Skoro Zamawiajacy wywodzil, ze Odwolujacy ztozyli w
ww. zakresie informacje nieprawdziwe, za§ Odwolujacy utrzymywali iz zlozyli o§wiadczenia zgodne
z rzeczywistoscia, to obowiazkiem Zamawiajacego bylo ustalenie rzeczywistego stanu faktycznego 1
wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzila bowiem, ze cigzar dowodu co do
podania przez Odwolujacych informacji nieprawdziwych spoczywal w niniejszej sprawie na
Zamawiajacym, albowiem to on z faktu tego wywodzil skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia
Odwolujacych z udzialu w postgpowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sa
obowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga
przedstawiad, az do zamknigcia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwiazku z art. 14 ustawy
Pzp cigzar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktora z faktu wywodzi skutki prawne.

Zamawiajacy powolywal si¢ na otrzymane w formie faksu pismo przewodnie z Komendy
Glownej Strazy Granicznej z 16.11.2010r. podpisane przez Dyrektora Biura Facznosci i
Informatyki Komendy Gléwnej Strazy Granicznej oraz uzupelniony wzor ankiety, opatrzony data
15.11.2011 r. i podpisany nieczytelnie. W ankiecie jej wystawca zaznaczyl: w pkt 111, iz na realizacje

systemu pamigci masowej 1 backupu klasy enterprise przypada kwota 2.393.706,05 zt.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz powolywane przez Zamawiajacego pisma nie sa
wystarczajace do zaprzeczenia o$wiadczeniu Odwolujacych. Izba zwazyla, iz w mysl art. 190 ust. 7
ustawy Pzp Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Biorac pod uwage, iz nie wszystkie
kwestie co do postgpowania dowodowego da si¢ wyjasni¢ przez odestanie do przepiséw kodeksu
postepowania cywilnego o sadzie polubownym. Z tego powodu, w kwestiach budzacych
watpliwosci, celowym zabiegiem interpretacyjnym jest siegniecie per analogiam do utrwalonych w
tradycji prawniczej instytucji procedury cywilnej. W mysl art. 245 Kodeksu postepowania cywilnego
dokument prywatny stanowi dowdd tego, se osoba, ktdra go podpisata, 3logyla oswiadezenie zawarte w dokumencie.

Z dokumentem prywatnym (definiowanym w nauce jako kazdy dokument pisemny, niespetniajacy

84



kryteriow dokumentu urzgdowego) art. 245 wiaze obalalne domniemanie jego prawdziwosci i
autentycznos$ci pochodzenia zawartego w nim o$wiadczenia od wystawcy, ktéry go wlasnorecznie
podpisal (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 804/98, Lex, nr
50890; uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 listopada 2002 r., I CKN 1280/00, Lex, nr 78358). Zas
podpis to napisany lub uwierzytelniony znak reczny (odcisk palca) - zob. postanowienie SN z dnia
17 kwietnia 1976 ., IT PZ 22/67, NP 1967, nr 12, s. 1720. Ponadto, dokumenty niepodpisane nie
stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 (por. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1980 r., II URN
171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126). Biorac powyzsze pod uwage, Izba odméwita wiarygodnoscei
faksowi z dnia 16 listopada 2010 r. oraz stanowiacej zalacznik do ww. faksu pisma z dnia 15
listopada 2010 r. obejmujacego uzupelniony wzor ankiety. Izba uznala, Zze ww. pisma nie zostaly
opatrzone wlasnorecznym podpisem wystawcy, a zatem nie stanowia dokumentu prywatnego w
rozumieniu art. 245 KPC.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby okolicznosci
podania informacji nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposob nie budzacy watpliwosci, z
uwagi na skutek jaki niesie zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowiazek
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postgpowaniu, bez mozliwosci wezwania do uzupelnienia
dokumentu nieztozonego lub obarczonego bledami w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wzicla
réwniez pod uwagg, iz Zamawiajacy otrzymal faks z Komendy Glownej Strazy Granicznej w dniu
16 listopada 2010 r. Biorac pod uwagg, iz rozprawa w niniejszej sprawie odbyla si¢ w dniu 26 1 28
stycznia 2011 r., nalezalo stwierdzi¢, ze Zamawiajacy dysponowal wystarczajaca iloécia czasu, aby
wystapi¢ do zleceniodawcy uslugi o przestanie oryginalu pisma. Watpliwosci Izby wzbudzila
réwniez okoliczno$é, iz na ankiecie znajduje si¢ znak graficzny osoby ktérej nie mozna
zidentyfikowa¢. Nie jest wiadomo czy jest to ta sama osoba ktéra podpisala si¢ na pismie
przewodnim faksu.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz zwracajac si¢ do zleceniodawcy dostawy o
zajecie  stanowiska co do zakresu (wartosci) zamowienia wykonanego przez wykonawce,
Zamawiajacy powinien dolozy¢ nalezytej starannosci przy formulowaniu pytania. Nalezyta
staranno$¢ w tym zakresie powinna przejawia¢ si¢ w przestaniu zleceniodawcy danych
jednoznacznie identyfikujacych umowe (np. data zawarcia umowy, strony umowy, jej nazwa i
numer). Powyzsze wynika z okolicznodci, iz ankietowany zleceniodawca nie posiada informacii o
tresci wniosku zlozonego przez wykonawce, za$ pytanie dotyczy zamoéwien sprzed kilku lat.
Tymczasem we wzorze wykazu dostaw Zamawiajacy wymagal od wykonawcow podania informacji
co do opisu zamoéwienia, jego wartosci netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoficzenie),

zleceniodawcy. Zamawiajacy nie dysponowal wiec, na podstawie wykazu dostaw, jednoznacznymi
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informacjami co daty zawarcia umowy, jej numeru czy nazwy albowiem nie zadal od wykonawcow
przedstawienia takich danych. Wystapienie do zleceniodawcy z prosba o wypelnienie wzoru ankiety,
ktéra nie zawierala pelnych danych co do zamdwienia oznaczalo, iz otrzymana odpowiedZz moze
nie by¢ wiarygodna.

W tym kontekscie na uwage zasluguje okolicznos$¢, iz Zamawiajacy dysponowal informacija
na temat numeru umowy albowiem zostala ona wskazana w tresci protokoléw odbioru,
zalaczonych do wniosku oraz w wyjasnieniach wykonawcy Comparex Poland sp. z o.0. z 16
wrzesnia 2010 r. (strona 3) ppkt 2. Natomiast w we wzorze ankiety skierowanej do zleceniodawcy
Zamawiajacy nie postuzyl sie tym numerem lecz opisem ustugi, albowiem nie dysponowal pelna
Nazwa UMowy.

Watpliwosci Izby wigzaly si¢ réwniez z treScia pisma IBM Polska sp. z 0.0. z 17 stycznia
2011 1. znajdujacym si¢ w aktach sprawy o sygn. KIO 76/11. W pismie tym, IBM Polska sp. z o.o.
— zleceniobiorca zamoéwienia, ktére Odwolujacy wskazali w wykazie dostaw os$wiadczyl, zZe
ustalenie przez Zamawiajacego wartosci prac odpowiadajacych zakresowi postgpowania przez
Zamawiajacego na kwote 2.393.706,05 z1 nie odzwierciedla stanu faktycznego.

Na powyzsze zaniechania nalozyla si¢ rowniez okolicznosé, iz w procesie ustalenia stanu
faktycznego Zamawiajacy pominal Odwolujacych. Zamawiajacy po otrzymaniu od Komendy
Glownej Strazy Granicznej ankiety nie zwrocil si¢ do Odwolujacych z wezwaniem o udzielenie
wyjasnien dotyczacych wykazu dostaw 1 referencji, pomimo, iz zleceniodawca dostawy przestal
wypelniony wzor ankiety juz w miesigcu listopadzie 2010 r. Odwolujacy nie mieli wiec zadnej
mozliwosci ustosunkowania si¢ do ankiety bowiem informacje o jej tresci powzial dopiero w trakcie
rozprawy.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, do ktérych zalicza si¢ wykaz dostaw i referencje. Zgodnie z powolywanym
przepisem, watpliwosci, w tym dotyczace prawdziwosci zlozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentéw, Zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawca. Przepis ten
nie zabrania Zamawiajacemu zwrocenia si¢ do zleceniodawcy dostawy o jego stanowisko dotyczace
sktadanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajacy w tej sytuacji nie
powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci pomija¢ wykonawcy, w szczegélnosci gdy
przedstawione przez zleceniodawce dostawy stanowisko wywoluje watpliwosci co do prawdziwosci
oswiadczenia lub dokumentu skladanego przez wykonawce ubiegajacego si¢ o zamowienie.

Postawienie wykonawcy zarzutu podania informacji nieprawdziwych wymaga bowiem ustalenia
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rzeczywistego stanu rzeczy. Ustalenie prawdy materialnej nie powinno, oprécz przypadkow
jednoznacznych, odbywac si¢ bez uzyskania stanowiska wykonawcy.

Zamawiajacy o tresci ankiety nie poinformowal Odwolujacych réwniez w swej decyzji o
wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
zawiadamia réwnocze$nie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postgpowania o udzielenie
zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne 1 prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Zgodnie
z tym przepisem o wykluczeniu zamawiajacy informuje wykonawce, niezwlocznie po podjeciu tej
czynnosci, podajac uzasadnienie prawne (wskazujac odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne
okolicznosci, ktére wypelniaja przestanke wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne powinno zawiera¢
wskazanie stanu faktycznego jaki zamawiajacy ustalil. Jednakze w ocenie Izby, w celu umozliwienia
wykonawcom zweryfikowania poprawnosci ustaleni zamawiajacego w zakresie stanu faktycznego
Zamawiajacy powinien wskaza¢ fakty, ktére Zamawiajacy uznal za udowodnione, dowody, na
ktorych sie oparl, jak rowniez dowody ktérym odmoéwil wiarygodnosci.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy nie dochowal nalezytej
staranno$ci w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego. Przedstawione przez Zamawiajacego
faksy nie stanowla wystarczajacej podstawy do przyjecia, iz Odwolujacy podali nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik postgpowania i na tej podstawie podlegaja
wykluczeniu. Na tym etapie postepowania nie mozna przesadzi¢, ze Odwolujacy winni zostac
wykluczeni z postepowania, bez wyczerpania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp co do wartodci zrealizowanych dostaw wskazanych w wykazie. Wnioski co do wartosci
wykonanych przez IBM uméw stanowig jedynie supozycje zamawiajacego, nie potwierdzona w
postepowaniu.

W konsekwencji Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przez niezasadne wykluczenie Odwolujacych z postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnienn co do treSci o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spelnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zaniechanie pelnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujacego z udziatu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczalo ztamanie zasady jawnosci postgpowania
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja Zamawiajacego o zaniechaniu zaproszenia
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego jest przedwczesna, co oznacza naruszenie przepisu art.
60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencja naruszenia przez Zamawiajacego przywolywanych przepisow
bylo takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego

traktowania wykonawcow.
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W ocenie Izby, w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, koniecznym jest
wezwanie Odwolujacych do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkdw
udzialu w postepowaniu z wyznaczeniem odpowiednio dlugiego terminu. Zamawiajacy moze
réwniez rozwazy¢ ponowne zwrocenie si¢ do zleceniodawcy dostawy o zajecie stanowiska, za§ po

uzyskaniu takowego - co najmniej poinformowanie o tym stanowisku Odwolujacych.

ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 5 WYKAZU
DOSTAW (KIO 75/11) I POZYCJI 36 WYKAZU DOSTAW (KIO 78/11)

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajacemu bezzasadne wykluczenie go 2z udzialu w
postepowaniu, wskazujac na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy zlozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Norma prawna wyrazona w powolanym wyzej przepisie jest norma iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ z udzialu w postgpowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi si¢ zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwa
informacj¢ nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosSci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostaja bez znaczenia dla
wywolania skutku wykluczenia wykonawcy 2z postepowania, okreslonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa Izba Odwotlawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,,dla oceny podstaw
wykincgenia istotne naczenie ma tylko okolicznost, e informaga majaca r3eczywisty, realny wplyw na wynik
postgpowania jest niezgodna 3 13ecgywistosciq w sposob nie budzacy gadnych watplimosci. Gdyby w tef mierze istniaty
Jakiekohviek watplivosc, informagie bylyby niepelne, nie potwierdzatyby warnnkn ndziain w postgpowanin, bad%
gawieraly niescistosci zamawiajacy moglby je wyjasnic w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pgp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okredla powoddéw zlozenia
nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac ,,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzadku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,,jesz winny powagnego wprowadzenia w
blqd’. Sklad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,,uie stoi w spryecznosei 3

polskim Prawem zamowieii publicznych (3reszta w tym Zakresie nie Jakwestionowanym przez andyt Komisji
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Europejskie)). Jak juz wyze stwierdzono, informage co do warunkdw undziatu w postepowanin wykonawea podaje w
$poséb celowy — aby wykazac spelniente tychse warnnkow, a wiec podanie nieprawdziwych informagi (niexgodnych 3
13ec3yWistosciq) odnosnie warnnkdw awsze jest dziataniem awiniomym i to niezalegnie od tego, ¢y dotyegy to
oSwiadezenia woli samego wykonawey, ¢y teg prediogenia prex niego w ofercie dokumentow, ¢y informaci
ugyskanych od osob trzecich. Skladajac oferte w postepowanin bierge bowiem a niq petna odpowiedzialnosé. Nie
moge rownies budzic watpliwosci, e nieprawdziwe informacie co do spetnienia warunkow ndziatn w postgpowaniu to
powazgne wprowadzenie Zamawiajacego 1w blqd.”.

Zlozenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupelnieniu
przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
potwierdzitby spelnienie wymagan udzialu w postepowaniu, okreslonych w ogloszeniu o
zamoéwieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupelnieniu podlega dokument
niezlozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekla, ze,
zYozenie ,,nieprawdziwych informagi majacych wplyw na wynik postgpowania stanowi wyjatek od generalnego
obowiqzkn wywania do uznpelnienia wynikajqcego 3 art. 26 ust. 3 Pp, gdyz nie mogna astqpic nieprawdzive
informagji prawdziva. W odniesienin do dokumentn awierajacego informacgje nieprawdzing nie mozna nznaé, i
ma sig do cxynienia 3 bledem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy P3p, ktory mozna sanowal’’. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009t. sprawie o sygn. akt KIO/UZP
99/09.

Zlozone nieprawdziwe informacje bedg skutkowaly wykluczeniem tylko wtedy, kiedy maja
lub moga mie¢ wplyw na wynik postgpowania. Nie jest wigc niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji mialo wplyw na wynik post¢powania, a wystarczajace jest wykazanie
potencjalnego wplywu. Wynik postepowania to nie tylko wybor oferty najkorzystniejszej, ale
réwniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegblnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynnosci sklada si¢ bowiem na poprawno$¢ postepowania i moze niesé
okreslone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcéw ma bezposredni wplyw na ich dalsze uczestnictwo w postgpowaniu, tj. na to, czy
powstanie po stronie zamawiajacego obowiazek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego

udzialu w postepowaniu, co jest niezbedne dla mozliwosci zlozenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy
wskazal, ze w ramach zaméwienia realizowanego na podstawie umowy nr 124/DESI/2007/2611 z

13.11.2007 r. nie wykonano ,,projektu technicznego”. Wywodzil, ze w tym zakresie Odwolujacy
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zlozyli informacje nieprawdziwe. Skoro Zamawiajacy wywodzil, ze Odwolujacy zlozyli w ww.
zakresie informacje nieprawdziwe, za§ Odwotujacy podnosili, iz nie skladali w wykazie dostaw
oswiadczenia o wykonaniu w ramach zaméwienia ,,projektu technicznego”, a takze utrzymywali iz
ztozyli o§wiadczenie zgodne z rzeczywistoscia, to obowiazkiem zamawiajacego bylo wykazanie, iz
Odwolujacy zlozyli kwestionowane os$wiadczenie, a takze ustalenie rzeczywistego stanu
faktycznego 1 wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzila bowiem, ze cigzar dowodu
co do podania przez Odwolujacych informacji nieprawdziwych spoczywal w niniejszej sprawie na
Zamawiajacym, albowiem to on z faktu tego wywodzil skutek prawny tj. obowiazek wykluczenia
Odwolujacych z udzialu w postgpowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sa
obowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga
przedstawiac, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwiazku z art. 14 ustawy
Pzp cigzar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktora z faktu wywodzi skutki prawne.

Izba stwierdzila, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajacego Odwolujacy w wykazie dostaw,
nie ztozyli oswiadczenia iz w ramach zamoéwienia wykonanego na rzecz Agencji Restrukturyzacji 1
Modernizacji Rolnictwa zrealizowali ,,projekt techniczny”. W wykazie dostaw, Odwolujacy opisali
to zamoéwienie jako |, rozbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz, oprogramowania do
wykomywania kopii apasowych HP Open View Storage Data protector w wersii 5.0. W ramach realizaci
gamowienia aprojektowano, dostarcono i wdrogono System pamigci masowel i backupu klasy enterprise.”. Skoro
Odwolujacy nie ztozyli w wykazie dostaw o$wiadczenia iz wykonali ,,projekt techniczny”, to zarzut
Zamawiajacego 1z Odwolujacy zlozyli w tym zakresie informacje nieprawdziwe okazal si¢
niezasadny.

Zamawiajacy podnoszac, iz w ramach wykazanego przez Odwolujacych zamoéwienia nie
wykonano ,,projektu technicznego” powolywal si¢ na tres¢ laczacej go z wykonawca Betacom S.A.
umowy nr 124/DESI/2007/2611 z 13 listopada 2007 t. Ztozyt w trakcie rozprawy poswiadczona
za zgodno$¢ z oryginalem kserokopie ww. umowy. Odwolujacy Betacom S.A. nie oponowal
wlaczeniu kserokopii ww. umowy w poczet materialu dowodowego, oswiadczajac, iz sam miat
zamiar zlozy¢ kserokopie ww. umowy do akt sprawy.

Na podstawie tresci ww. umowy Izba stwierdzila, iz jej przedmiotem nie bylo wykonanie
,»projektu technicznego”. Zgodnie bowiem z {2 powolywanej umowy jej zakresem byla objeta
sprzedaz i dostawa oraz instalacja sprzetu 1 oprogramowania wyspecyfikowanego w zalaczniku nr 1
do tej umowy. Ponadto w mysl 85 umowy w ramach odbioru sprzedawca zobowiazany byt m.in.
zainstalowaé dostarczony sprzet i oprogramowanie, skonfigurowaé dostarczony sprzet. Wreszcie

zgodnie z ww. umowg cena obejmowala sprzedaz, dostarczenie, instalacje i uruchomienie sprzetu i
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oprogramowania. Powyzsze wskazuje, Ze treScia umowy nie bylo wykonanie projektu
technicznego, lecz dostawa 1 instalacja (wdrozenie) dostarczonych urzadzen 1 oprogramowania.

Jednoczesnie Izba odmowila wiarygodnosdci ztozonej przez Odwolujacego Betacom w
trakcie rozprawy kserokopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem niepodpisanego pisma
zatytulowanego ,,projekt techniczny” z 17.11.2007. Zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba
ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Biorac pod uwage, iz nie wszystkie kwestie co
do postgpowania dowodowego da si¢ wyjasni¢ przez odestanie do przepiséw kodeksu
postegpowania cywilnego o sadzie polubownym. Z tego powodu, w kwestiach budzacych
watpliwosci, celowym zabiegiem interpretacyjnym jest siegniecie per analogiam do utrwalonych w
tradycji prawniczej instytuciji procedury cywilnej. W mysl art. 245 Kodeksu postgpowania cywilnego
dokument prywatny stanowi dowod tego, Ze osoba, ktdra go podpisata, 3logyla oswiadegenie awarte w dokumencie.
7. dokumentem prywatnym (definiowanym w nauce jako kazdy dokument pisemny, niespetniajacy
kryteriow dokumentu urzedowego) art. 245 wiaze obalalne domniemanie jego prawdziwosci i
autentycznosci pochodzenia zawartego w nim oswiadczenia od wystawcy, ktory go wlasnorecznie
podpisal (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 804/98, Lex, nr
50890, uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 listopada 2002 r., I CKN 1280/00, Lex, nt 78358). Zas
podpis to napisany lub uwierzytelniony znak reczny (odcisk palca) - zob. postanowienie SN z dnia
17 kwietnia 1976 r., IT PZ 22/67, NP 1967, nr 12, s. 1720. Ponadto, dokumenty niepodpisane nie
stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 (por. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1980 r., II URN
171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126). Biorac powyzsze pod uwage, Izba odméwita wiarygodnosci
ww. pismu. Izba uznala, Ze ww. pismo nie zostalo opatrzone wlasnor¢cznym podpisem wystawcy,
a zatem nie stanowi dokumentu prywatnego w rozumieniu art. 245 KPC.

Pismo to odnosilo si¢ do zaméwienia o nazwie rozbudowa maciery dyskowych HP Storage
Works XP 1024 oraz oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data
protektor i do umowy 124/ DESI/2007/2611, co wskazywaé moglo na jego zwiazek z wykazanym
przez Odwolujacych zamoéwieniem, jednakze Izba uznala, Ze zasadniczym dowodem, ktory
pozwolil na ustalenie rzeczywistego zakresu zamowienia byla tre$¢ Iaczacej strony umowy. Na
uwage zastugiwala okoliczno$é, iz umowa nie odsylala w zadnym miejscu do projektu
technicznego, co $wiadczylto iz Agencja Restrukturyzacji 1 Modernizacji Rolnictwa nie zamawiala i
nie odbierata takiego dokumentu.

Powyzsze ustalenia nie pozostawaly w sprzecznosci z zeznaniami §wiadka Pana Macieja
Zoledziowskiego, prezesa zarzadu i dyrektora handlowego AGN Polska Sp. z o.0., ktéry

odpowiadajac na pytanie czy Zamawiajacy w ramach umowy zawartej z Betacom S.A. zlecal firmie
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Betacom S.A. ustuge wykonania projektu technicznego o$wiadczyl, iz nie byl informowany o tresci
tej umowy, za§ AGN Polska sp. z o.0. otrzymal jedynie zlecenie wykonania projektu technicznego
z firmy Betacom S.A., ktora za to zlecenie zaplacita. A wigc wykonanie projektu technicznego
mogto odby¢ si¢ co najwyzej w ramach umowy zawartej przez Betacom S.A. z AGN sp. z 0.0. a
nie w ramach umowy laczacej Odwolujacego z Zamawiajacym. Ponadto moc dowodowa zeznan
tego $wiadka byla ograniczona, albowiem osoba ta byla obecna podczas calosci rozprawy z
wylaczeniem czgsci tajnej w charakterze pelnomocnika innego odwolujacego tj. AGN Polska sp. z
0.0.

W konsekwencji Izba stwierdzila, iz zlozone przez Odwolujacych dokumenty w zakresie
omawianych pozycji wykazu dostaw nie potwierdzaja spelnienia przez wykazane zamoéwienie
warunku udzialu w postepowaniu, natomiast fakt zlozenia przez Odwolujacych informacji
nieprawdziwych nie zostal wykazany.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Izba stwierdzila, iz zgodnie z
przywolywanym przepisem Zamawiajacy zawiadamia rownoczesnie wykonawcow, ktorzy zostali
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne, z
zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Uzasadnienie prawne to wskazanie odpowiedniego przepisu
ustawy. Uzasadnienie faktyczne natomiast powinno zawiera¢ wskazanie stanu faktycznego jaki
zamawiajacy ustalil. Jednakze w ocenie Izby, w celu umozliwienia wykonawcom zweryfikowania
poprawnosci ustalen zamawiajacego w zakresie stanu faktycznego Zamawiajacy powinien wskazaé
fakty, ktére Zamawiajacy uznal za udowodnione, dowody, na ktorych si¢ oparl, jak réwniez

dowody ktoérym odmowil wiarygodnosci.

Zamawiajacy naruszyl art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez niezasadne wykluczenie
Odwolujacych z postepowania. Zaniechanie pelnego wuzasadnienia faktycznego decyzji o
wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postgpowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczalo
ztamanie zasady jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja
Zamawiajacego o zaniechaniu zaproszenia wykonawcy do dialogu konkurencyjnego byla
niezasadna, co oznacza naruszenie przepisu art. 60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencja naruszenia
przez Zamawiajacego przywolywanych przepiséw bylo takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj.

zasady uczciwej konkurencii 1 zasady rownego traktowania wykonawcow.

ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 6 WYKAZU
DOSTAW (KIO 73/11), POZYCJI 43 WYKAZU DOSTAW (KIO 78/11)

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.
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Odwolujacy zarzucili Zamawiajacemu bezzasadne wykluczenie ich 2z udzialu w
postepowaniu, wskazujac na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy zlozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Norma prawna wyrazona w powolanym wyzej przepisie jest norma iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ z udzialu w postgpowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi si¢ zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwa
informacj¢ nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosSci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostaja bez znaczenia dla
wywolania skutku wykluczenia wykonawcy 2z postepowania, okreslonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa Izba Odwolawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,,dla oceny podstaw
wyklucgenia istotne naczenie ma tylko okolicznost, e informacga majqca 13eczywisty, realny wplyw na wynik
postgpowania jest niexgodna 3 13ecgywistosciq w sposob nie budzacy gadnych watpliwosci. Gdyby w tef mierze istniaty
Jakiekohviek watpliwosc, informacje bylyby niepetne, nie potwierdzatyby warnnkn udziatn w postgpowanin, bad%
gawieraly niescistosci gamawiajacy moglby je wyjasnic w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powodéw zlozenia
nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac¢ ,,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzadku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,,jest winny powagnego wprowadzenia w
blqd’. Sklad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 . o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dytektywy ,,uie stoi w spryecznosei 3
polskim Prawem zamowieii publicznych (Freszta w tym akresie nie Jakwestionowanym przez andyt Komisji
Europejskiey). Jak jug wyzes stwierdzono, informacge co do warnnkow ndzialn w postgpowanin wykonawea podaje
$posdb celowy — aby wykazac spelniente tychse warnnkow, a wiee podanie nieprawdzinych informagi (niexgodnych 3
rRecgywistosciq) odnosnie warnnkdw awsze jest dxiataniem awinionym i to niexalegnie od tego, ¢y dotyegy to
oSwiadezenia woli samego wykonawey, ¢y teg prediogenia prex niego w ofercie dokumentow, ¢y informagi
ugyskanych od osob trzecich. Skiadajac oferte w postgpowanin bierze bowiem za niq petna odpowiedzialnosé. Nie
moge rowniez, budzic watplimosci, e nieprawdziwe informage co do spelnienia warunkow ndziatn w postgpowanin to
powazne wprowadzenie Zamawiajacego 1w blqd.”.

Zlozenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupelnieniu

przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
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potwierdzitby spelnienie wymagan udzialu w postegpowaniu, okreslonych specyfikacja istotnych
warunkow zamoéwienia. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupelnieniu podlega
dokument niezlozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekla, ze,
ztozenie ,,nieprawdziwych informagi majaeych wplyw na wynik postepowania stanowi wyjatek od generalnego
obowiqzkn wywania do uznpelnienia wynikajqcego 3 art. 26 ust. 3 Pp, gdyg nie mogna astqpic nieprawdzive
informagji prawdziva. W odniesienin do dokumentu awierajacego informage nieprawdzing nie mozna nnad, iz
ma sig do cxynienia 3 bledem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pp, ktory mozna sanowal’’. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009t. sprawie o sygn. akt KIO/UZP
99/09.

Zlozone nieprawdziwe informacje beda skutkowaly wykluczeniem tylko wtedy, kiedy maja
lub moga mie¢ wplyw na wynik postegpowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji mialo wplyw na wynik postepowania, a wystarczajace jest wykazanie
potencjalnego wplywu. Wynik postepowania to nie tylko wybor oferty najkorzystniejszej, ale
réwniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegélnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynnosci skiada si¢ bowiem na poprawnosé postgpowania i moze niesé
okreslone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcéw ma bezposredni wplyw na ich dalsze uczestnictwo w postgpowaniu, tj. na to, czy
powstanie po stronie zamawiajacego obowiazek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego

udzialu w postepowaniu, co jest niezbedne dla mozliwosci ztozenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy
wskazal, ze wedlug jego informacji warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem przedmiotowi
niniejszego zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez Zamawiajacego wyniosta ok. 70%
wskazanej przez Odwolujacych kwoty, za§ pozostata kwota przypadlia na prace realizowane w 2005
roku. Wywodzil, ze w tym zakresie Odwolujacy zlozyli informacje nieprawdziwe. Skoro
Zamawiajacy wywodzil, ze Odwolujacy zlozyli w ww. zakresie informacje nieprawdziwe, za$
Odwolujacy utrzymywali iz zlozyli oswiadczenia zgodne z rzeczywistodcia, to obowigzkiem
Zamawiajacego bylo ustalenie rzeczywistego stanu faktycznego i wykazanie tego wiarygodnymi
dowodami. Izba stwierdzita bowiem, ze ci¢zar dowodu co do podania przez Odwotujacych
informacji nieprawdziwych spoczywal w niniejszej sprawie na Zamawiajacym, albowiem to on z
faktu tego wywodzil skutek prawny tj. obowiazek wykluczenia Odwolujacych z udzialu w

postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sa obowiazane wskazywac
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dowody dla stwierdzenia faktow, z ktoérych wywodza skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga przedstawia¢, az do zamkniecia
rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwiazku z art. 14 ustawy Pzp ci¢zar udowodnienia faktu
spoczywa na stronie, ktora z faktu wywodzi skutki prawne.

Zamawiajacy powolywal si¢ na wypelniong przez zleceniodawce dostawy ankiete z dnia 6
grudnia 2010 r., zgodnie z ktorg warto$é prac w zakresie systemu pamigci masowej i backupu klasy
enterprises roznila si¢ od kwoty deklarowanej przez Odwolujacych i wynosita ok. 70% tej kwoty,
za$ prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan wynoszace 30
% kwoty, wykonane byly w roku 2005. Odwolujacy nie kwestionowali formy w jakiej Zamawiajacy
otrzymal od zleceniodawcy ankiete.

Ponadto, w dniu 19 stycznia 2010 r. zleceniodawca ustugi przestal do Zamawiajacego
pismo, podpisane przez osobe figurujaca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W pismie tym
osoba ta wyjasnita, ze w informacji przekazanej Zamawiajacemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystapita
niescisto§¢ wynikajaca z polaczenia réznych umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne
spotki grupy kapitalowej do ktorej nalezy wykonawca Asseco. Wyjasnila, ze warto$¢ dostawy
wskazana w wykazie dostaw przez Odwolujacych dotyczyla w calosci prac realizowanych w 2007r.,
za$ prace w zakresie rozwiazania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan realizowane
w 2005t1. nie dotyczyly zleceniodawcy. Dnia 13 stycznia 2010 r. zleceniodawca ustugi przestal do
wykonawcy Asseco pismo, podpisane przez osobe figurujaca rowniez na ankiecie z 6 grudnia 2010
r. W piSmie tym osoba ta wskazala nazwe umowy 1 jej date zawarcia. Opisala zakres umowy,
uzywajac sformutowania ,,m.in.”. Wyjasnita, ze warto$¢ umowy przekracza warto$¢ wskazana przez
Odwolujacych w wykazie ustug, wskazala faktyczna wartos¢ tej umowy. Podniosta, ze w informaciji
przekazanej Zamawiajacemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystapila niescisto$¢ wynikajaca z polaczenia
réznych umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne spolki grupy kapitalowej do ktérej nalezy

wykonawca Asseco.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz przedstawione dowody nie sq wystarczajace do
zaprzeczenia o§wiadczeniu Odwolujacych. Izba zwazyla, iz w mysl art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba
ocenia wiarygodno$¢ i1 moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Izby okolicznodci podania informacji nieprawdziwych powinny by¢
wykazane w sposéb nie budzacy watpliwosci, z uwagi na skutek jaki niesie zastosowanie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowiazek wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu,
bez mozliwosci wezwania do uzupelnienia dokumentu nieztozonego lub obarczonego bledami w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Izba odméwila wiarygodnosci ankiecie z dnia 6 grudnia 2010 r., albowiem watpliwosci
budzila jej tre§¢ w kontekscie pism z dnia 13 stycznia 2011 r. 1 19 stycznia 2011 r. W pismie z dnia
13 stycznia 2011 r. (podpisanym przez osobe figurujaca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r.)
zleceniodawca dostawy wskazal, iz w ankiecie z dnia 6 grudnia 2010 r. wypowiadal si¢ co do kilku
umoéw realizowanych w okresie od lipca 2007 do grudnia 2007 r. przez spolki kapitalowe do
ktorych nalezy wykonawca Asseco. Na pewno wigc zawarte w ankiecie dane, na ktérych opart sie
zamawiajacy w decyzji o wykluczeniu Odwolujacych z udzialu w postepowaniu nie odnosity si¢ do
zamoéwienia wskazanego przez Odwolujacych w pozycji 6 (Asseco), pozycji 43 (HP) wykazu
dostaw.

Z kolei pismo z dnia 13 stycznia 2011 r. odnost si¢ do umowy z 18 lipca 2007 r., znak
107/PZ/150/BZU/2007 natomiast nie wiadomo, czy jest to umowa, ktdra zostala przez
Odwolujacych wskazana w wykazie dostaw. Ponadto w oparciu o to pismo nie mozna ustali¢
warto$ci czedci umowy, ktéra odpowiada tresci warunku udziatu w postepowaniu. Rowniez z pisma
z dnia 19 stycznia 2011 r. nie wynika jednoznacznie o jakiej umowie wypowiada si¢ zleceniodawca
dostawy, z pisma tego nie wynika réwniez warto§¢ prac odpowiadajacych zakresem tresci warunku
udzialu w postepowaniu.

W konsekwencji nie bylo zgodne z rzeczywistoscia ustalenie Zamawiajacego, ze prace
stanowigce ok. 30 % warto$ci umowy byly zrealizowane w 2005 r., ponadto nie wiadomo ile
wynosita warto$¢ prac odpowiadajaca zakresem przedmiotowi niniejszego zamoéwienia oraz
kryteriom wymaganym przez Zamawiajacego w ramach konkretnej umowy, ktérej wykonanie
wykonawcy wykazali w wykazie dostaw.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz zwracajac si¢ do zleceniodawcy dostawy o
zajecie  stanowiska co do zakresu (wartosci) zamowienia wykonanego przez wykonawce,
Zamawiajacy powinien dolozy¢ nalezytej starannosci przy formulowaniu pytania. Nalezyta
staranno$¢ w tym zakresie powinna przejawia¢ si¢ w przestaniu zleceniodawcy danych
jednoznacznie identyfikujacych umowe (np. data zawarcia umowy, strony umowy, jej nazwa i
numer). Powyzsze wynika z okolicznodci, iz ankietowany zleceniodawca nie posiada informacii o
tresci wniosku zlozonego przez wykonawce, za$§ pytanie dotycza zamowien sprzed kilku lat.
Tymczasem we wzorze wykazu dostaw Zamawiajacy wymagal od wykonawcow podania informacji
co do opisu zamoéwienia, jego wartosci netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakoniczenie),
zleceniodawcy. Zamawiajacy nie dysponowal wiec, na podstawie wykazu dostaw, jednoznacznymi
informacjami co daty zawarcia umowy, jej numeru czy nazwy albowiem nie zadal od wykonawcow

przedstawienia takich danych. Wystapienie do zleceniodawcy z prosba o wypelnienie wzoru ankiety,
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ktéra nie zawierala pelnych danych co do zamdwienia oznaczalo, iz otrzymana odpowiedZz moze
nie by¢ wiarygodna.

Na powyzsze zaniechania nalozyla si¢ rowniez okolicznosé, iz w procesie ustalenia stanu
faktycznego Zamawiajacy pominal Odwolujacych. Zamawiajacy po otrzymaniu od zleceniodawcy
dostawy ankiety nie zwrocil sie do Odwolujacych z wezwaniem o udzielenie wyjasnien dotyczacych
wykazu dostaw 1 referencji, pomimo, iz zleceniodawca dostawy przestal wypelniony wzoér ankiety
juz w miesigcu grudniu 2010 r. Odwolujacy nie mieli wigc zadnej mozliwosci ustosunkowania si¢
do ankiety bowiem informaci¢ o jej tresci powzigli dopiero w trakcie rozprawy.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, do ktérych zalicza si¢ wykaz dostaw i referencje. Zgodnie z powolywanym
przepisem, watpliwosci, w tym dotyczace prawdziwosci zlozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentow, Zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawca. Przepis ten
nie zabrania Zamawiajacemu zwrbcenia si¢ do zleceniodawcy dostawy o jego stanowisko dotyczace
sktadanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajacy w tej sytuacji nie
powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci pominaé wykonawcy, gdy przedstawione
przez zleceniodawce dostawy stanowisko wywoluje watpliwosci co do prawdziwosci o§wiadczenia
lub dokumentu skladanego przez wykonawce ubiegajacego sie o zamoéwienie. Postawienie
wykonawcy zarzutu podania informacji nieprawdziwych wymaga bowiem ustalenia rzeczywistego
stanu rzeczy. Ustalenie prawdy materialnej nie powinno, oprocz przypadkéw jednoznacznych,
odbywac si¢ bez uzyskania stanowiska wykonawcy.

Zamawiajacy o tresci ankiety nie poinformowal Odwolujacych réwniez w swej decyzji o
wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne 1 prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Zgodnie
z tym przepisem o wykluczeniu zamawiajacy informuje wykonawce, niezwlocznie po podjeciu tej
czynnosci, podajac uzasadnienie prawne (wskazujac odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne
okolicznosci, ktore wypelniajg przestanke wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne powinno zawierac
wskazanie stanu faktycznego jaki zamawiajacy ustalil. Jednakze w ocenie Izby, w celu umozliwienia
wykonawcom zweryfikowania poprawnosci ustalent zamawiajacego w zakresie stanu faktycznego
Zamawiajacy powinien wskaza¢ fakty, ktére Zamawiajacy uznal za udowodnione, dowody, na

ktorych sig oparl, jak réwniez dowody ktérym odméwit wiarygodnosci.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy nie dochowal nalezytej
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staranno$ci w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego. Przedstawione pisma nie stanowig
podstawy do przyjecia, iz Odwolujacy podali nieprawdziwe informacje majace lub mogace miec¢
wplyw na wynik postegpowania 1 na tej podstawie podlegaja wykluczeniu. Na tym etapie
postepowania nie mozna przesadzi¢, ze Odwolujacy winni zosta¢ wykluczeni z postepowania, bez
wyczerpania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp co do wartosci
zrealizowanych dostaw wskazanych w wykazie. Wnioski co do wartosci wykonanej umowy w czesci
odpowiadajacej warunkowi udzialu w postepowaniu stanowia jedynie supozycje Zamawiajacego,
nie potwierdzong w postgpowaniu.

W konsekwencji Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy naruszyl art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przez niezasadne wykluczenie Odwolujacych z postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnienn co do treSci o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spelnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zaniechanie pelnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczalo ztamanie zasady jawnosci postgpowania
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja Zamawiajacego o zaniechaniu zaproszenia
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego jest przedwczesna, co oznacza naruszenie przepisu art.
60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencja naruszenia przez Zamawiajacego przywolywanych przepisow
bylo takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby, w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, koniecznym jest
wezwanie Odwolujacych do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkéw
udzialu w postgpowaniu z wyznaczeniem odpowiednio dlugiego terminu. Zamawiajacy moze
réwniez rozwazy¢ ponowne zwrocenie si¢ do zleceniodawcy dostawy o zajecie stanowiska, za$ po

uzyskaniu takowego - co najmniej poinformowanie o tym stanowisku Odwolujacych.

ZARZUT DOTYCZACY NIEZASADNEGO ZASTRZEZENIA INFORMAC]I JAKO
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA (KIO 84/11)

Przechodzac do podniesionego przez odwolujacego Comparex Poland sp. z o.0. zarzutu
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 8 ust. 21 3 ustawy Pzp poprzez odmowe udostepnienia
Odwolujacemu pelnej tresci wnioskéw o dopuszczenie wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
Izba stwierdzilta ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Zasada jawnosci postepowania o zamowienie publiczne stanowi jedna z naczelnych zasad

systemu zamowien publicznych, wynikajaca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
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Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamoéwienia
moze zachodzi¢ wylacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. W zakresie informacji, ktére nie podlegaja udostepnieniu art. 8
ust. 3 ustawy Pzp odwoluje si¢ do definicji tajemnicy przedsigbiorstwa funkcjonujacej na gruncie
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16.04.1993 roku ( Dz. U. z 2003
roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsi¢biorstwa lub inne informacije
posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsigbiorca podjal niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Przyjmuje si¢, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobow  wytwarzania, formul chemicznych, wzoréw 1 metod dzialania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje si¢ caloksztalt doswiadczent 1 wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowiaca
tajemnice przedsigbiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$c
s zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazil takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3
pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt I CKN 304/ 2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono
mozliwosé objecia tajemnica przedsi¢biorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze
uzyska¢ w zwyklej dozwolonej drodze.

Obowiazkiem zamawiajacego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu 1 stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa. Na obowiazek badania przez zamawiajacego poczynionego przez wykonawcow
zastrzezenia tajemnicy przedsi¢biorstwa wskazal Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika
2005 roku, III CZP 74/05 stwierdzajac iz ,,w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajacy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) -
zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spelnienie wymagan

wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nastgpstwem  stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez SN poglad zachowuje, w ocenie 1zby, peing

aktualno$¢ na gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw prawa.
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Izba stwierdzila, ze Zamawiajacy podjal czynnosci badania skuteczno$ci zastrzezen
poczynionych przez wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie. W trakcie rozprawy
Zamawiajacy, wyjasnil iz zwrocil si¢ do wykonawcoéw o wyjasnienie zasadnosci poczynionych
zastrzezen oraz wskazanie dowodow na ich poparcie. Stwierdzil, ze zaden z wykonawcow nie
wskazal rozstrzygajacych dowodow wskazujacych na zasadno$¢ zastrzezenia przez nich niektorych
informacji jako tajemnica przedsi¢biorstwa. Zamawiajacy wskazal rowniez, ze nie wszyscy
wykonawecy, skladajac wyjasnienia (uzupelnienia) w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp
odnoszace si¢ do utajnionej tresci wniosku, utajnili réwniez tre$¢ tych wyjasnien i zastrzezen.
Ponadto nie ulegalo watpliwosci, iz niektorzy wykonawcy, ktérzy nie utajnili tresci swoich
wnioskow wykazywali si¢ doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zamoéwien, co do ktérych inni
wykonawcy zdecydowali si¢ na zastrzezenie tych informacji jako tajemnica przedsi¢biorstwa.

W ocenie Izby, w sytuacji w ktérej wykonawcy sktadajac wyjasnienia (uzupelnienia) w
trybie art. 26 ust. 3 1 ust. 4 ustawy Pzp odnoszace si¢ do utajnionej tresci wniosku, nie utajnili tresci
tych wyjasnien i zastrzezen, to cz¢$¢ wniosku ktérej dotycza wyjasnienia (uzupelnienia) nie moze
by¢ juz objeta tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
konkurenciji. Wskazane informacje nie spelniaja bowiem jednego z dwoch niezbednych warunkéw
niezbednych do skutecznosci zastrzezenia, tj. iz nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej,
oraz nie podj¢to w stosunku do nich niezbednych dzialan celem zachowania ich poufnosci.

Co do okolicznodci, iz zastrzezenie tajnosci dotyczace wniosku nie rozciaga si¢ na skladane
wyjasnienia (uzupelnienia) wypowiedziala si¢ Izba w postanowieniu o sygn. akt KIO/UZP 837/10.
Wymog skutecznosci zastrzezenia w postaci nieujawnienia do wiadomosci publicznej nie zostal
spetniony w sytuacji, gdy wykonawcy, ktorzy nie utajnili tresci swoich wnioskéw wykazywali si¢
doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zamoéwien, co do ktérych inni wykonawcy zdecydowali
si¢ na zastrzezenie tych informacji jako tajemnica przedsi¢biorstwa.

Ponadto koniecznym jest zbadanie, czy umowy, ktorych tajnos¢ zastrzegli wykonawcy nie
sa umowami o zamowienie publiczne, ktére zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp sa jawne i
podlegaja ujawnieniu na podstawie przepisow o dostepie do informacji publicznej, a wigc czy zostal
spetniony wymog nie ujawnienia do wiadomosci publiczne;.

Wreszcie zasadnym jest zbadanie przez Zamawiajacego czy wyjasnienia zlozone przez
wykonawcéw chociazby uprawdopodabniaja iz zastrzezone przez nich informacje stanowia
tajemnice przedsigbiorstwa, przykladowo poprzez powolanie si¢ na obowiazujace w umowach
klauzule poufnosci, stosowane polityki bezpieczenstwa itp.

Wobec uznania za niezasadne podjecie przez niektérych z wykonawcow dziatan

zmierzajacych do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji dotyczacych wnioskéw o
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dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym, Izba uznala, ze koniecznym jest ponowne
zbadanie przez Zamawiajacego wnioskdéw, w stosunku ktorych objecie tajemnicy przedsigbiorstwa
moze okaza¢ si¢ niezasadne. Majac na uwadze powyzsze oraz biorac pod uwage zakres
zgloszonego zadania Izba nie znalazla podstaw do odmowy zadaniu Odwolujacego co do
nakazania odtajnienia zlozonych przez wykonawcéw wnioskow w czedci, w ktorej zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa bylo bezskuteczne. Zasadnym okazal si¢ zarzut naruszenia przez

Zamawiajacego art. 8 ust. 21 3 ustawy Pzp.

Izba nie rozpatrywala zarzutu zaniechania wykluczenia z udzialu w postgpowaniu
wykonawcy Consortia z innych powoddéw, anizeli wskazane w decyzji Zamawiajacego o
wykluczeniu tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu, albowiem Odwotujacy Comparex cofnal

w tym zakresie odwolanie w sprawie KIO 84/11.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednia
odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére mialo wplyw lub moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej
wzgledéw — mialo miejsce w analizowanej sprawie, albowiem opisane wyzej naruszenia skutkowaly
zaniechaniem zaproszenia Odwotujacych do dialogu konkurencyjnego, a w konsekwencji

pozbawily ich mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego.

7. powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1, 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia pelnomocnikéw Odwolujacych w wysokosci
3600,00 zI, na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2
pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:

....................................
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