Sygn. akt: KIO 2848/15

WYROK
z dnia 18 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2015 r. przez Odwotujgcego Asseco Poland
Spotka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Olchowej 14, 35-322 Rzeszéw

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Sad Apelacyjny we Wroctawiu, ul
Energetyczna 4, 53-330 Wroctaw

przy udziale

wykonawcy Comarch Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie przy Al. Jana Pawta Il
39a, 31-864 Krakow zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Asseco Poland S.A. z siedzibg w
Rzeszowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasgdza od Odwotujgcego Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
Zamawiajgcego — Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu kwote 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztédw strony poniesionych w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiieiiiriiirrreinnneanes
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Sad Apelacyjny we Wroctawiu na dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie
Systemu zarzgdzania aktami z wykorzystaniem technologii RFID (nr postepowania Z-362-
8/15), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspoélnot Europejskich 2015/S 124-227801 w
dniu 1 lipca 2015 r., wobec czynnosci zaniechania udostepnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkédw udziatu w postepowaniu uzupetnionych przez
Comarch Polska S.A. oraz zaniechania wykluczenia z postepowania tego wykonawcy,
zostato wniesione w dniu 29 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie Wykonawcy Asseco Poland S.A. (sygn. akt KIO 2848/15).

Zamawiajgcy przekazat informacje o czynnosciach i zaniechaniach w dniu 23 grudnia 2015 r.
Kopia odwotania przekazana zostata przez Zamawiajgcego do uczestnikédw postepowania w
dniu 30 grudnia 2015 r. drogg elektroniczna.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy Comarch Polska S.A oraz Konsorcjum w sktadzie Hadatap Sp. z o.0. (Lider),
EBS Sp. z 0.0., Praetor Sp. z 0.0. (dalej jako Konsorcjum Hadatap).

Odwotaniem objete zostaty czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego podjete w
zwigzku z wykonaniem wyroku Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 10.12.2015 r., sygn. akt
KIO 2260/15 i 2261/15, tj. oceny uzupetnionych przez Comarch Polska S.A dokumentéw —
pisma z dnia 22.12.2015 r. wraz z zatgcznikami, polegajgce na:

1. Zaniechaniu odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonego
przez Comarch Polska S.A. jako niejawnego pisma z dnia 22 grudnia 2015 r.,
pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2. Zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Comarch Polska S.A. z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy pomimo, iz wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. Z ostroznosci — wobec objecia tajemnicg przedsigbiorstwa uzupetnionych
dokumentéw - zaniechania wykluczenia wykonawcy Comarch Polska S.A. z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy, pomimo iz wykonawca ten
zlozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodng z przepisami ustawy czynnos$¢ wyboru

oferty najkorzystniejszej (Comarch), naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art.

Sygn. akt: KIO 2848/15 3



8 ust. 1, 21 3, w zw. z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu pisma Comarch Polska S.A. z
22.12.2015 r., pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Comarch Polska S.A.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienie pisma z 22.12.2015 r., dokonanie ponowne;j
oceny ofert, wykluczenie Comarch Polska S.A. z postepowania, odrzucenie oferty tego
wykonawcy i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat na interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy
oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw
Ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Ustawy i ubiega sie o
udzielenie zamowienia. W wyniku bezprawnych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdwienia, gdyz jego oferta jest najkorzystniejszg
spos$réd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Ponadto, wynikiem naruszenia przepiséw
Ustawy moze byé uniewaznienia postepowania, co réwniez narazitoby Odwotujgcego na

poniesienie szkody.

|.  Zarzut zaniechania odtajnienia pisma Comarch Polska S.A. z 22 grudnia 2015 r.

Uzupetnione przez Comarch Polska S.A. pismo z dnia 22.12.2015 r. nie zostato
udostepnione Odwotujgcemu, ktory otrzymat od Zamawiajgcego wytgcznie informacje, iz
liczy ono 21 stron i zawiera 3 zatgczniki. Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe, aby cate
pismo z zatgcznikami zawierato wytgcznie informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
stgd zaniechanie odtajnienia (udostepnienia) jakiejkolwiek czesci pisma, czy chociazby
wskazania na rodzaj zatgcznikbédw stanowi oczywiste naruszenie przepisow Ustawy oraz
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uniemozliwia to Wykonawcy skorzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej, gdyz nie moze postawi¢ tym dokumentom zadnych zarzutéw.
Odwotujacy wskazat na koniecznos¢ wykazania przez Comarch Polska S.A., iz catos$¢
informacji zawartych w dokumencie i zatgcznikach spetnia tgcznie przestanki okreslone w art.
11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgce informacje
zawarte w dokumentach zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej w trakcie
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawach potgczonych o sygnaturze akt
KIO 2260/15 i KIO 2260/15, przez fakt wskazania na korzystanie przez Comarch Polska S.A.
z wiedzy i doswiadczenia spétki nalezacej do Grupy Kapitatowej Comarch, a zatem nie byto
mozliwym objecie w cafosci tre$ci zobowigzania tej spétki do udostepnienia wiedzy i

doswiadczenia oraz dokumentéw zwigzanych z tym zobowigzaniem. Ponadto, Comarch
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Polska S.A. nie podjat wszystkich niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci
informacji, iz korzysta z wiedzy i doswiadczenia spotki z Grupy Kapitatowej Comarch. W
szczegoblnosci w toku postepowania odwotawczego ani razu nie zaprzeczyt, ze korzysta z tej
wiedzy i doswiadczenia, a zatem swoim zachowaniem wykazat, ze nie podjgt odpowiednich
dziatan. Roéwniez wiedza o wspoétpracy pomiedzy dwiema spoétkami z tej samej grupy
kapitatowej nie ma wartosci gospodarczej, ktéra mogtaby zosta¢ utracona lub obnizona,
gdyby informacja o wspotpracy stata sie powszechnie znana. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok lzby z 8.07.2015 r., sygn. akt KIO 1229/15, w ktdérym lzba stwierdzita, ze sam fakt
korzystania z cudzych zasobdw jest neutralny, nie ma on wartosci gospodarcze;j.

Informacja o wspétpracy nie ma rowniez charakteru technicznego ani technologicznego, za$
charakter handlowy, czy organizacyjny tez nie zachodzi, gdyz wspotpraca pomiedzy
spotkami z grupy kapitatowej jest rzeczg oczywistg. Grupa kapitatowa tworzona jest, aby
spotki wspotpracowaty ze soba.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy przywotat tezy z orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej zwigzane z oceng wykazania spetnienia przestanek do uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zakiada, iz do pisma nie zatgczono uzasadnienia objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz nie zostato ono przez Zamawiajgcego udostepnione, a jezeli nawet
uzasadnienie takie zostato zawarte, to zdaniem Odwotujgcego nie wykazuje ono, ze
informacje zawarte w pismie w catosci stanowg tajemnice przedsigbiorstwa.

W zwigzku z tym, iz zasadg postepowania jest jego jawnosc¢, wszelki odstepstwa od niegj
powinny by¢ bardzo wasko traktowane i konieczne jest przedstawienie przez podmiot
zastrzegajacy informacje szczegétowego uzasadnienia oraz tgcznego wykazania spetnienia
3 przestanek ustawowych.

W Swietle powyzszego Izba powinna nakaza¢ odtajnienie i udostepnienie przez
Zamawiajgcego pisma z 22.12.2015 r. wraz z zatgcznikami.

Il. Zarzut zaniechania wykluczenia Comarch Polska S.A. z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy, pomimo iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje oraz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy analogiczny zarzut sformutowat w odwotaniu rozpoznanym w wyroku tgcznym

sygn. akt KIO 2260/15 i 2261/15, przy czym Izba uznata, ze zarzut jest przedwczesny (str. 17
uzasadnienia) uznajgc za zasadne wezwanie Comarch Polska S.A. o uzupetnienie
dokumentéw. Wobec uzupetnienia przez Comarch Polska S.A. dokumentéw Odwotujgcy
formutuje obecnie ten =zarzut, jako wniesiony w terminie, tj. po dokonaniu przez
Zamawiajgcego wezwania zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
10.12.2015 .
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Comarch Polska S.A. w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
korzysta z zasobdw innej spotki z Grupy Kapitatowej Comarch, co jest konieczne, gdyz sam
nie posiada zadnego doswiadczenia w zakresie wdrazania systemu RFID i nie zamierza
korzysta¢ z podwykonawcéw, stgd w ofercie ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do
uzyczenia wiedzy i doswiadczenia, w oparciu o ktérego zasoby stara sie wykazac¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Przy korzystaniu z potencjatu podmiotu trzeciego
koniecznym jest wykazanie, iz udostepnienie zasobu ma charakter realny i rzeczywisty, na
co wielokrotnie zwracata Izba w wyrokach (przyktadowo wyrok z dnia 24.02.2015 r., sygn.
akt KIO 247/15). W przypadku korzystania przez Comarch Polska S.A. z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, w przedmiotowym przypadku
zasoby takie moga byc¢ realnie udostepnione tylko przez udziat podmiotu udostepniajgcego
zasoby w realizacji zamowienia, tj. poprzez realne podwykonawstwo. Przy czym po prostu
musi to by¢ realne podwykonawstwo, niezaleznie od tego, jak umowa zostanie rzeczywiscie
nazwana (umowa o wspotpracy, czy inna umowa nienazwana). Nie jest bowiem mozliwe
realne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia dla projektu bedgcego przedmiotem
zamoéwienia w zakresie doswiadczenia przy realizacji projektéw podobnych w drodze
szkolen, czy tez udostepnienia know-how. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw
doswiadczenia w realizacji 3 projektow spetniajgcych szczegétowe warunki, powigzanie z
przedmiotem zaméwienia. Podmiot, ktéry nabyt takie doswiadczenie przez realizacje
zamowienia podobnego, nie moze skutecznie udostepni¢ swojego doswiadczenia i wiedzy w
tym zakresie w inny sposob, niz poprzez swoj bezposredni udziat w realizacji zamdwienia.
Doswiadczenie nie moze by¢ skutecznie przekazane w trybie szkolen, konsultacji lub
doradztwa czy tez innej wspotpracy. Poniewaz Comarch Polska S.A. nie posiada w ogéle
wilasnego doswiadczenia w wymaganym zakresie, koniecznym jest aby podmiot
udostepniajgcy swoje zasoby byt podwykonawcg przy realizacji zaméwienia, jako ten, ktéry
posiada wiedze i doswiadczenie dajagce rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia.

Poniewaz Comarch Polska S.A. w ofercie oswiadczyt, iz wykona zamowienie swoimi sitami
(pkt 9, str.8 oferty), bez udzialu podwykonawcy, potwierdza to, iz nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu i powinien by¢ wykluczony z postepowania. Tres¢ oferty nie moze w
tym zakresie podlega¢ uzupetnieniu oraz wyjasnieniu, zmierzajgcym do jej zmiany.
Wykonawca odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego mogt wykazaé sie wilasnym
doswiadczeniem i wiedzg (nie zmieniajgc tresci oferty co do oswiadczenia o braku udziatu
podwykonawcy), a sktadajgc ponownie zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
pozbawit sie¢ mozliwosci skorzystania z tych zasobdéw. Odwotujgcy przywotat fragment z
uzasadnienia wyroku lzby rozpoznajgcej wczesniejsze odwotanie, w ktérym wskazano -
,Nadto w ocenie Izby udostepnienie warunkdw posiadania wiedzy i doswiadczenia w tym
konkretnym przypadku, kiedy przystepujgcy nie jest producentem urzgdzen, ani nie wdrazat
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systemu RFID, nie moze nastapic realnie w inny sposob niz przez wykorzystanie zasobow
podmiotu udostepniajgcego w bezposredni sposéb w celu nalezytego wykonania
zamowienia" (str. 118 uzasadnienia).

Z ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, iz uzupetnione w dniu 22 grudnia 2015 r. zobowigzanie
do udostepnienia zasobow nie wykazuje spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
jest na tyle ogélne, ze nadal nie wykazuje rzeczywistego, realnego udziatu podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zaméwienia, w sposéb ktéry zapewniatby realne
skorzystanie z uzyczonego zasobu. Ponadto Odwotujgcy uznat, iz uzupetnione zobowigzanie
zostato sporzadzone po dniu wydania wyroku (po 10.12.2015 r.), a jedynie opatrzone zostato
datg wczesniejszg. Wynika to z zasad doswiadczenia zyciowego, zgodnie z ktérym nie
sporzadza sie 2 réznych zobowigzan o roznej tresci w tej samej dacie. Na te okolicznos¢
Odwotujgcy wnioskuje o powotanie dowodu z zeznan swiadkéw — osob, kidre podpisaty
uzupetnione w dniu 22.12.2015 r. zobowigzanie do udostepnienia zasobow na okolicznosc:

a. Daty sporzadzanie dwéch zobowigzan do udostepnienia zasobdw,
b. Okolicznosci podpisania dwdch zobowigzan do udostepnienia zasobow,
Ustalenia, kto przygotowat tres¢ obu zobowigzan do udostepnienia zasobow,

o

d. Przyczyn sporzgdzenia dwdch roznych zobowigzan do udostepnienia zasobow,

e. Zbieznosci tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw dotgczonego do
pisma Comarch z dnia 22 grudnia 2015 roku z uzasadnieniem wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej KIO 2260/15 i KIO 2261/15 z dnia 10 grudnia
2015 roku.

Sporzadzenie zobowigzania do udostepnienia zasobdéw z datg sprzed ziozenia oferty w
dacie pdzniejszej, tj. po 10.12.2015 r. i dotgczenie tego zobowigzania do oferty w trybie art.
26 ust. 3 Ustawy stanowi ztozenie nieprawdziwych informacji, ktére mogg mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Takie antydatowane zobowigzania nie jest dokumentem, ktory

potwierdza spetnienie warunkdéw udziatu na dzien ztozenia oferty.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniodst o jego oddalenie w

catosci.
Stanowisko Izby

lzba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 13
stycznia 2016 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie
merytoryczne zarzutdow i skierowata odwotanie na rozprawe. Wskazywane w pismach
procesowych Zamawiajgcego oraz Przystepujacego Comarch Polska S.A. okolicznosci
majgce uzasadnia¢ brak podstawy do rozpoznania zarzutéw w ocenie Izby nie prowadzity do
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wypetnienia ktorejkolwiek z przestanek do odrzucenia odwotania, w szczegoInosci wskazanej
w art. 189 ust. 2 pkt 4 Ustawy. Zasadniczo wnioski o pozostawienie zarzutéw bez
rozpoznania formutowane byty w zwigzku z zarzutami, jakie Odwotujgcy formutowat wobec
oferty Comarch Polska S.A. w odwotaniu z dnia 16 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt KIO
2661/15). lzba uznata, iz obecna podstawa faktyczna zarzutéw nie dotyczy dokumentow
ztozonych w ofercie, stgd powtérzony zarzut naruszenia konkretnego przepisu Ustawy, w
czesci wynikat z nowych okolicznosci, jakie wynikaty z uzupetnionych dokumentéw, istotnych
dla oceny powtérzonej czynnosci Zamawiajgcego. W takim stanie rzeczy nie jest
prawidtowym stwierdzenie, ze Odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okoliczno$ci,
ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie. Nie budzi
zadnych watpliwosci Izby, iz obecnie odwotanie wniesione jest na nowg czynnosc
Zamawiajgcego - oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Comarch
Polska S.A., dokonang w oparciu o uzupetnione dokumenty, majgce potwierdzac, iz
przekazanie potencjatu podmiotu trzeciego miato charakter realny. Stad réwniez nie byto
podstaw do stwierdzenia wystgpienia przestanek do odrzucenia odwotania wskazanych w
art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Ustawy.

Postepowanie prowadzone jest wedtug zasad okreslonych dla postepowan o warto$ci
przekraczajgcej kwoty, od ktérej uzalezniony jest obowigzek publikacji ogtoszenia w
publikatorze unijnym.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zaméwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawgq”.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron Izba uwzglednita opozycje
Odwotujgcego wniesiong wobec przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego Konsorcjum Hadatap. Izba uznata, iz zasadnym byto wniesienie opozyciji
wobec przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym podmiotu, ktéry na obecnym
etapie postepowania utracit status wykonawcy, co byto konsekwencjg skutecznego
odrzucenia jego oferty, wobec ktorej to czynnosci nie wniést on odwotania. Tym samym
Konsorcjum Hadatap nie posiadato legitymacji do wniesienia przystapienia, ktéra zgodnie z
art. 185 ust. 2 Ustawy przystuguje wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Ustawy.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego wykonawce Comarch Polska S.A. (dalej jako
Comarch).
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Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Ocena ta prowadzona
jest z uwzglednieniem zakresu zarzutéw oraz skutkéw, jakie dla Odwotujgcego wywotywaé
miatyby zaskarzone czynnosci i zaniechania. Poniewaz zarzuty dotyczg naruszenia zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a takze oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Comarch, ktérego oferte Zamawiajacy uznat za
najkorzystniejszg, uchybienia Zamawiajgcego do jakich dopusci¢ miat sie w toku czynnosci
oceny tej oferty prowadzityby do nieprawidtowego wyniku postepowania zakonczonego
wyborem oferty najkorzystniejszej. Uwzglednienie odwotania prowadzitoby do uniewaznienia
wyniku postepowania i nakazania powt6rzenia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej z pominieciem oferty obecnie najkorzystniejszej, co umozliwiatoby wybor
oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostalty przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie

i _uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w_szczegolnosci

uzupetnione przez Comarch na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy dokumenty (pismo z dnia

22.12.2015 r.), dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane w

pismach procesowych i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Izba nie dopuscita dowoddéw zgtoszonych w odwotaniu z zeznan swiadkéw na
okolicznos¢ antydatowania uzupetnionego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
Comarch swdj potencjat uznajgc, dowod ten za zbedny dla rozstrzygniecia, gdyz
okolicznosci na jakie mieliby ztozyé zeznania Swiadkowie nie miaty miejsca, a co wynikato z
faktu, iz Comarch nie ziozyto w uzupetnieniu jeszcze jednego zobowigzania podmiotu

trzeciego z datg sprzed terminu ztozenia oferty.

Orzekajgc o zasadnosci odwotania Izba dokonata oceny uzupetnionych w dniu
22.12.2015 r. dokumentdéw, do ktérej to czynnosci zobowigzata Izba Zamawiajgcego
wyrokiem z dnia 10.12.2015 r. W catosci pismo wraz z zatgcznikami objete zostato klauzulg

poufnosci, gdyz informacje w nich zawarte Comarch uznat za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zasadniczo zarzuty sprowadzajg sie do oceny dopuszczalnosci utajnienia
uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy przez Comarch dokumentéw i prawidtowosci ich
oceny pod katem stwierdzenia, iz potwierdzajg one realno$¢ udostepnienia zasobdéw
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podmiotu trzeciego wykonawcy, ktéry samodzielnie nie posiada wymaganej wiedzy i

doswiadczenia.
l.

Roznica stanowisk prezentowanych na rozprawie wynikata po pierwsze z braku znajomosci
przez Odwotujgcego tresci pisma z 22.12.2015 r., w catosci utajnionego przez Comarch, a
po drugie przypisywania odmiennych skutkow procesowych rozstrzygnieciu Krajowej lzby
Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 10.12.2015 r., sygn. akt KIO 2260/15 i KIO 2261/15
oddalita w czesci zarzuty podnoszone przez Asseco Poland S.A. wobec pierwszej czynnosci
oceny spetnienia przez Comarch warunku udziatu w postgpowaniu i jej wyboru jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazywat bowiem, iz oddalenie miedzy innymi zarzutu
zaniechania odtajnienia dokumentéw ziozonych w ofercie na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oparte na stwierdzeniu uchybienia terminu do jego
wniesienie nie oznaczato, iz Izba rozstrzygneta o zasadnosci utajnienia dokumentow.
Ponadto wskazywat, iz lzba uznata za przedwczesny zarzut zaniechania wykluczenia
Comarch z postepowania i na tej podstawie nie rozstrzygneta o zarzucie. Zamawiajacy i
Przystepujacy wywodzili natomiast z faktu oddalenia czesci zarzutéw podniesionych przez
Asseco Poland S.A., iz Izba rozstrzygneta w sposéb wigzacy tak o skutecznosci zastrzezenia
poufnosci dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak
rébwniez ocenita ztozone w ofercie dokumenty. Powyzsze miato mie¢ ten skutek dla
rozpoznania niniejszego odwotania, ze Izba pozostawatby zwigzana oceng dokumentéw

ztozonych w ofercie.

W Swietle tych rozbieznosci koniecznym bylo w pierwszej kolejnosci ustalenie
zakresu rozstrzygniecia, jakie zapadto w wyroku z dnia 10.12.2015 r., nakazujgcego
Zamawiajgcemu wezwanie Comarch do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.
3 Ustawy. Nalezy zauwazy¢, iz wyrok zapadt w sprawach potgczonych do wspdlnego
rozpoznania wniesionych przez Konsorcjum Hadatap (sygn. akt KIO 2660/15) oraz Asseco
Poland S.A. (sygn. akt KIO 2661/15). W czesci zarzuty w obu odwotaniach dotyczyty
prawidiowosci oceny wykazania przez Comarch spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (wiedzy i doswiadczenia). lzba uwzglednita odwotanie Asseco Poland S.A.
jedynie uznajgc za zasadny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy i na tej podstawie
nakazata wezwa¢ Comarch do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie posiadanego
doswiadczenia, a w pozostatym zakresie odwotanie oddalita (pkt 1B sentencji). Izba
jednoczesnie oddalita w catosci odwotanie wniesione przez Konsorcjum Hadatap, w ktérym

miedzy innymi podniesiony zostat zarzut zaniechania wykluczenia Comarch z postepowania.

Ze strony 101 oraz 116 uzasadnienia wyroku wynika, iz zarzut zaniechania odtajnienia
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dokumentow ztozonych w ofercie Comarch w czesci nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe,
jako zarzut spdzniony, a w czesci podlegat oddaleniu. Izba uznata, iz odwotania Konsorcjum
Hadatap oraz Asseco wobec zaniechania odtajnienia przez Zamawiajacego informaciji
zastrzezonych w ofercie Comarch, jako tajemnica przedsiebiorstwa wniesione w dniu 16
pazdziernika 2015r. zostaty wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 3
pkt 1 Ustawy. W konsekwencji Izba pozbawiona zostata mozliwosci oceny, czy zamawiajgcy
odmawiajgc dostepu do oferty Comarch w cze$ci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa dopuscit
Sie zaniechania niezgodnego w obowigzkiem ustawowym. Izba ocenita jako nieprawidtowe
zachowanie Zamawiajgcego, kitory nie udostepnit Asseco raportéw z testéw znacznikéw
konsorcjum Hadatap, jednak z uwagi na dalszg pozycje tej oferty, uznata, iz nie mogto mie¢
to wptywu na wynik postepowania i na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy zarzut oddalita.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezato uznag, iz I1zba nie zajeta stanowiska merytorycznego co
do zasadnosci objecia informacji zawartych w ofercie Comarch oraz w wyjasnieniach
zwigzanych z tymi informacjami, tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie oznacza to jednak, iz przy
obecnych zarzutach Izba uprawniona jest do badania i oceny, czy informacje wynikajace z
dokumentdéw zastrzezonych, ztozonych w ofercie moga by¢ poddane ocenie pod katem
skutecznosci uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Przede wszystkim stanowitoby to
wykroczenie poza zakres zarzutu, ktéry wnika nie tylko z przywotanej podstawy prawnej, ale
przede wszystkim z okolicznosci wskazanych przez Odwotujgcego, ktére dotyczg wytgcznie
dokumentéw uzupetnionych po 10.12.2015 r., tj. na wezwanie Zamawiajgcego skierowane
do Comarch Polska S.A., jako czynnosci nakazanej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
10.12.2015 r. Po drugie przeszkodg formalng dla takiej oceny jest rozstrzygniecie lzby
oddalajgce ten zarzut, od ktérego zadna ze stron nie wniosta skargi do Sadu Okregowego,
ktéry przyjmujgc odmienng ocene terminbw na wniesienie odwotania mogtby zajaé
stanowisko merytoryczne w przedmiocie skutecznosci objecia klauzulg poufnosci czesci

dokumentéw ztozonych w ofercie.

W tych okolicznosciach obecne rozstrzygniecie Izby nie moze odnosi¢ sie do informacji
zastrzezonych w dokumentach ztozonych w ofercie, stagd oceniajgc uzupetnione dokumenty,
informacje z nimi zwigzane nie mogty by¢ poddane ocenie Izby, tj. nie mogty wptywac¢ na
ocene zasadnos$ci zarzutu. W zasadzie istotnymi z punktu widzenia wptywu na wynik
postepowania i podlegajacymi ocenie Izby pozostawaty informacje uzupetnione, w zakresie
w jakim miaty wskazywac, iz przekazanie potencjatu (doswiadczenia) podmiotu trzeciego ma
charakter realny, tj. umozliwia jego bezposrednie wykorzystanie przy realizacji przedmiotu
zamoéwienia przez Comarch Polska S.A. Informacje te zawieraty przede wszystkim zatgczniki
do pisma z dnia 22.12.2015 r. Oceniajgc ich znaczenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa

nalezato uwzgledni¢ zaréwno uzasadnienie zawarte w pismie przewodnim (z dnia
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22.12.2015 r.), jak i uzasadnienie objecia klauzulg informacji zawarte w ofercie. Odnosnie
tego drugiego elementu, w tym zakresie wigzace dla Izby pozostaje rozstrzygniecie w
wyroku Izby, ktéra oddalita zarzut zaniechania odtajnienia informacji zawartych miedzy
innymi w zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby, wykazie ustug, czy tez wykazie
osOb. Wywotuje to ten skutek dla rozstrzygniecia dla obecnie podniesionego zarzutu, iz
uzupetnione dokumenty w zakresie w jakim dotyczg wprost informacji zastrzezonych w
ofercie nie mogty by¢ ujawnione wykonawcy w zwigzku z wigzacym zastrzezeniem ich
poufnosci w ofercie. Dotyczy to przede wszystkim informaciji, jakie dostarczajg zatgczniki do
pisma z 22.12.2015 r. Oceniajgc natomiast tres¢ pisma nalezy zauwazy¢, iz uzasadnienie
dla jego utajnienia jest bardzo lakoniczne i sprowadza sie wytgcznie do wskazania, iz
stanowi ono tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto informacje jakie zawiera ten dokument w
duzej czesci stanowig ogo6lne deklaracje i w duzej czesci mogty by¢ ujawnione przez
Zamawiajgcego (z pominieciem opisu przedktadanych za pismem zatgcznikéw). W ocenie
sktadu orzekajgcego nie moze to jednak prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, gdyz
naruszenie w tym elemencie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego pozostawato bez wptywu na wynik postepowania, dla ktérego istotnym byta
merytoryczna ocena dokumentow ztozonych w celu wykazania spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu (do$wiadczenia). Dokumenty te w catosci zostaty utajnione (skutecznie), a ich
prawidtowos¢ zweryfikowata |zba w wyroku z dnia 10.12.2015 r., sygn. akt KIO 2660/15 i
2661/15. Nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia czesci pisma z 22.12.2015 r. (bez
zatgcznikdw), kitore nie zawierato informacji istotnych dla oceny realnosci udostepnienia
zasobu przez podmiot trzeci, nie mogtoby prowadzi¢ do zmiany wyniku oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Comarch Polska S.A. Faktycznie Odwotujgcy
oczekiwat uznania za nieskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji,
ktére pozwalatyby na ustalenie realnosci udostepnionego wykonawcy doswiadczenia
podmiotu trzeciego. Majgc na uwadze istotng w tej sprawie okolicznosc¢, iz uzupetnione
dokumenty (zatgczniki do pisma) korespondowaty wprost z zobowigzaniem ztozonym w
ofercie, stanowigc jego uzupetnienie przez doprecyzowanie formy w jakiej wykonawca
bedzie mégt skorzystaé bezposrednio z doswiadczenia, co do ktérego przekazania
zobowigzat sie podmiot trzeci, ich ujawnienie wprost prowadzitoby do naruszenia poufnosci
informacji ztozonych w ofercie. Uzupetnione oswiadczenie podmiotu trzeciego stanowito
rozwiniecie deklaracji wynikajgcej z zobowigzania ztozonego wykonawcy przed terminem na
ztozenie oferty. Ujawnienie nawet fragmentéw oswiadczenia ujawniatoby informacje
dotyczace podmiotu, kitéry udostepnit wykonawcy swéj potencjat, jak i zasady na jakich
wykonawca miatby z niego korzysta¢ na etapie realizacji umowy, dostarczajgce szerszej
informacji niz ta wynikajgca z zobowigzania ztozonego w ofercie, objetego klauzulg
poufnosci.
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Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia Comarch z postepowania, w wyroku z
dnia 10.12.2015 r. Izba dokonata badania wykazu wykonanych ustug objetego tajemnicg
przedsiebiorstwa przystepujgcego Comarch i stwierdzita, ze zarowno w Zzakresie
wartosciowym, przedmiotowym jak i terminowym z wykazu tego wynika, ze wykonawca
posiada udostepnione doswiadczenie odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego,
potwierdzajg to takze wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego Comarch z dnia 1
pazdziernika 2015r., oraz o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby. I1zba stwierdzita
réwniez, ze w warunku postawionym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy nie przesgdzit
jednoznacznie o technologii, w jakiej ma by¢ wykonane zamdwienie, natomiast w wykazie
nakazywat wykonawcom dokonac¢ takiej konkretyzacji i u przystepujgcego nastgpito
wskazanie konkretnej technologii, co w ocenie I1zby $wiadczy rowniez o tym, ze sporzgdzony
wykaz nie byt w zakresie przedmiotowym jedynie kopig wymagan zamawiajgcego
postawionych w siwz. Wobec braku konkretyzacji postawionego zarzutu, jak rowniez wobec
faktu, ze odwotujgcy Hadatap poza dowodami na okoliczno$¢ wykazania faktu, ze spotki z
grupy kapitatowej Comarch nie posiadajg wdrozen opartych o technologie RFID innych
dowoddw nie powotywal, a te powotane, nie potwierdzajg postawionej tezy dowodoweyj, Izba
nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy (str. 113 wyroku).

Izba dokonujgc analizy ztozonych przez przystepujgcego Comarch do oferty, a objetych
tajemnicg dokumentow rowniez nie stwierdzita, zeby ktoregokolwiek z wymaganych przez

zamawiajgcego dokumentow brakowato, lub zawierat on bfedy (str. 114 wyroku).

Zarzut podniesiony w odwotaniu Asseco (KIO 2261/15) - naruszenia przez Zamawiajacego
art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Comarch,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba
uznata za przedwczesny.

Przede wszystkim Izba ocenia czy inny sposob przekazania do$wiadczenia np. przez
udzielenia porad, konsultacji, doradztwa czy wydelegowania 0soéb, ktore to sposoby
najcze$ciej wskazywane sg w zobowigzaniach innych podmiotéw, w tym konkretnym
przypadku mozna uzna¢ za wystarczajgce. Dla zbadania tego konieczne jest wzigcie pod
uwage natury i cech przedmiotowego zamodwienia, typu ustug oraz uprzedniego
doswiadczenia samego wykonawcy. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa licencji,
instalacja, konfiguracja i wdrozenie systemu zarzadzania aktami z efektem finalnym
wdrozenia i produkcyjnego uruchomienia systemu RFID, szkolenie uzytkownikow i
administratorow, dostawa komponentéw sprzetowych, udzielenie gwarancji, ustugi

utrzymania i wsparcia systemu, dostawa materiatow promocyjnych, organizacja dwoch
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konferencji. Tym samym przedmiot zamowienia ma charakter mieszany jest to w
przewazajgcej mierze ustuga informatyczna instalacji, konfiguracji i wdrozenia systemu
informatycznego oraz jego integracji z urzgdzeniami RFID oraz dostawy tych urzgdzen,
ustugami dodatkowymi sq szkolenia, ustugi wsparcia i utrzymania oraz konferencje. Wiedza
powszechnie dostepng jest fakt, ze przystepujacy Comarch Polska jest spotkg branzy
informatycznej i jednocze$nie jak wynika z przebiegu rozprawy w Zzakresie wiedzy i
doswiadczenia wymaganego w niniejszym postepowaniu korzysta z do$wiadczenia innego
podmiotu. Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia zwigzanego z systemami kodowania,
identyfikacji i kontroli ruchu zarzgdzania dla obiektow papierowych, dokumentow Zz
wykorzystaniem technologii znakowania dokumentow mozliwymi do identyfikacji na
odlegtos¢ przez czytnik, w tym system odczytu umozliwiajgcy identyfikacje wielu etykiet
znajdujgcych sie jednoczesnie w polu odczytu obejmujgcych co najmniej 100 000 obiektow
papierowych. Tym samym dla zamawiajgcego kluczowe dla nalezytego wykonania
zamowienia byto wdrozenie i produkcyjne uruchomienie systemu RFID i w tym zakresie
weryfikowat do$wiadczenie. Z czesci jawnej oferty wynika, ze przystepujgcy Comarch nie
jest producentem urzadzen, z ktorymi ma by¢ zintegrowany system zarzadzania aktami.
Biorgc powyzsze pod uwage oraz opierajgc sie na zatgczniku nr 8 do pisma z dnia 9
listopada 2015r. tj. na zdaniu 2 akapitu 2 oraz pkt. 2) tego o$wiadczenia Izba uznata, ze
wbrew stanowisku przystepujgcego Comarch udostepniajgcy jest przekonany o tym, ze
przystepujgcy posiada wystarczajgce doswiadczenie dla realizacji przedmiotowego
zamowienia. W ocenie Izby zatem udostepnienie to ma charakter formalny. Nadto w ocenie
Izby udostepnienie warunkow posiadania wiedzy i do$wiadczenia w tym konkretnym
przypadku, kiedy przystepujgcy nie jest producentem urzgdzen, ani nie wdrazat systemu
RFID, nie moze nastgpic realnie w inny sposoéb niz przez wykorzystanie zasobow podmiotu
udostepniajgcego w bezposredni sposob w celu nalezytego wykonania zamdéwienia. Majgc
na uwadze powyzsze Izba uznata, ze racje ma odwotujgcy Asseco, ze nie doszio do
wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, gdyz wykonawca Comarch nie
wykazat realnego udostepnienia zasobu dos$wiadczenia. Niemniej jednak zarzut naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, w ocenie Izby jest przedwczesny, gdyz zamawiajgcy nie wzywat
tegoz wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy. Tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nie potwierdzit sie. (str.
118 wyroku).

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy. Odwolujgcy Asseco wykazaft, ze
dokumenty ztozone przez przystepujgcego Comarch w zakresie wykazania warunku wiedzy i
doswiadczenia zawierajg bfedy tj. nie potwierdzajg realno$ci udostepnienia potencjatu
doswiadczenia. Izba dokonujgc analizy ztozonych przez przystepujgcego Comarch do oferty,
a objetych tajemnicg dokumentdw réwniez stwierdzita, ze wykazu wykonanych ustug wraz z
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dokumentami do niego dofgczonymi zawiera w tym Zzakresie braki, co w konsekwencji
potwierdzito zasadno$¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy.(str.
122 wyroku).

Uwzgledniajgc zakres rozstrzygniecia, jakie zapadto w wyroku z 10.12.2015 r. Izba
uznata, iz zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania Comarch Polska S.A. na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Ustawy nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy zasadniczo naruszenia tych przepisow dopatrywat sie w ocenie uzupetnionych
dokumentéw, ktére powinny wskazywa¢ udziat w realizacji zamoOwienia podmiotu
udostepniajgcego doswiadczenie, ktérego samodzielnie wykonawca nie posiada, jako jego
podwykonawcy. Tylko w takiej sytuacji, zdaniem Odwotujgcego mozliwe bytoby uznanie, iz
udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego ma charakter realny, tj. umozliwiajgcy
wykorzystanie jego zasobow w bezposredni sposéb w celu nalezytego wykonania
zamoOwienia. O zitozeniu nieprawdziwych informacji $wiadczy¢ ma rzekome antydatowanie

uzupetnionego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie.

Odnosnie oceny realnosci udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego lzba uznata, iz
zatgczone do pisma z dnia 22.12.2015 r. odwiadczenia potwierdzajg mozliwos¢ skorzystania
z doswiadczenia (wiedzy, jaka ptynie z doswiadczenia) oséb, ktére bezposrednio
uczestniczylty w realizacji umowy objetej udostepniong referencjg. Niewatpliwie o
bezposrednim charakterze skorzystania z potencjatu $wiadczg informacje zawarte w
zatgcznikach, ktére wprost odnoszg sie do personelu, jaki miatby na ustalonych pomiedzy
spotkami zasadach uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego z
ramienia wykonawcy. Ponadto co najmniej cze$¢ personelu zostata wskazana w ofercie, jako
osoby, ktoére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, co dodatkowo wzmacniato ocene
zobowigzania podmiotu trzeciego pod katem realnosci udostepnienia zasob6w. Stusznie
wiedze i doswiadczenie podmiotu utozsamia sie z wiedzg i doswiadczeniem osob, ktdre
realizowaty prace. Sam podmiot, jako osoba prawna nie posiada wiedzy, ktorg faktycznie
posiadajg pracownicy (wspotpracownicy). Na obecnym etapie nie ma podstaw do
podwazania wiarygodnosci zobowigzania zlozonego wykonawcy przez podmiot
udostepniajacy potencjat. Takich dowoddw nie dostarcza tres¢ dokumentéw przedtozonych
Zamawiajgcemu, ktéry weryfikuje na ich podstawie, czy wykonawca rzeczywiscie bedzie
posiadat wiedze konieczng do wykonania zamdéwienia. Do takiego stwierdzenia uprawniaty
informacje zawarte w dokumentach uzupetnionych, ktére zawieraty szczeg6towe dane co do
zasad, na jakich pracownicy podmiotu udostepniajgcego potencjat, ktdrzy uczestniczyli w

wykonaniu pracy referencyjnej, mieliby wykonywa¢ zaméwienie z ramienia wykonawcy.

Odnoszac sie do tezy o ztozeniu nieprawdziwych informacji, wywodzonej z faktu, ktéry nie

miat miejsca w stanie faktycznym wynikajacym z uzupetnionych dokumentow, lzba uznata
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zarzut oparty na tej tezie za niezasadny. Odwotujgcy zaktadat, iz w ztozonych
Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy dokumentach zostato ztozone nowe
zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. drugie obok zobowigzania ztozonego w ofercie.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazywat, iz wykonawca nie mégt posiada¢ dwéch zobowigzan
0 roznej tresci w momencie ztozenia oferty.

Uwzgledniajgc okolicznosci powotane przez Odwotujgcego Izba wskazuje, ze uzupetnienie
zobowigzania ztozonego w ofercie moze przybra¢ rdézng postaé, np. przez ztozenie
dodatkowych dokumentéw, ktére wprost bedg odpowiadaty na oczekiwania Zamawiajgcego
wyrazone w wezwaniu. Jak uczy doswiadczenie zyciowe, nie zawsze tres¢ deklaracji
zlozonej na pismie oddaje w sposOb precyzyjny ustalenia, jakie poprzedzaty jej ztozenie.
Uzupetnienie w takiej sytuacji zobowigzania, poprzez doprecyzowanie informacji, ktére nie
wynikalty w sposdb oczywisty z pierwotnej tresci pisma ztozonego w ofercie nie podwaza
faktu istnienia porozumienia miedzy podmiotami, ktére uzgodnity przed terminem ztozenia
oferty przez jeden z nich zasady, na jakich miat on korzysta¢ ze wsparcia podmiotu
udostepniajacego swéj potencjat. W niniejszej sprawie nie dosztio do antydatowania
zobowigzania, gdyz uzupetnionym dokumentem byto dodatkowe os$wiadczenie podmiotu
udostepniajgcego potencjat wykazany w ofercie Comarch Polska S.A., korespondujgce z
trescig zobowigzania, w ktérym okreslono sposéb wykorzystania jego zasobow przez
Wykonawce (w szczeg6Inosci z pkt 2).

Majac na uwadze wskazane powyzej okolicznosci faktyczne Izba uznata, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy oddalita

odwotanie w catosci.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwofania oraz wynagrodzenie pethomocnika Zamawiajgcego
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnninnn.

Czlonkowie: .vvieiiiiiiiiireinnn.
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