Sygn. akt: KIO 2173/11

WYROK

Z dnia 26 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2011 r. przez
SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa

przy udziale wykonawcy IT Util Sp. z 0. 0. z siedzibg w Toruniu i wykonawcy S&T Services
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajagcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem wezwania wykonawcy S&T Services Polska Sp. z 0.0. do zlozenia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza S&T Services Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. 2.2. zasgdza od S&T Services Polska Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz
SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz gacy:  ....oooiiiiiiiiin,



Sygn. akt KIO 2173/11

Uzasadnienie

Miasto Stotleczne Warszawa jako zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na zakup ustug
wsparcia systemem SAP ERP wraz z ustugami zwigzanymi z rozwojem Systemu.

W odwotaniu z 7.10.2011 r. Odwotujacy SYGNITY S.A. w Warszawie zarzucit
zamawiajgcemu:
a) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z Postepowania wykonawcow S&T oraz IT Util,
ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu;
b) z ostroznosci procesowej zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z art. 26 ust.
3 poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy S&T do zlozenia dokumentow potwierdzajacych
speianie warunkéw udziatu w Postepowaniu;
¢) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw S&T oraz IT Util, jako ofert ztozonych przez
wykonawcow wykluczonych z postepowania;
d) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy
poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania w wyniku nie odtajnienia przez
Zamawiajgcego czesci dokumentow i oswiadczehn bezpodstawnie utajnionych przez S&T,
jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;
e) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez dokonanie
wyboru oferty S&T, jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) dokonat ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
c) dokonat czynnosci wykluczenia z Postepowania wykonawcéw S&T oraz IT Utils;
d) w przypadku uwzglednienia podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3
aby dokonat wezwania wykonawcy S&T do ziozenia dokumentéw potwierdzajacych
speianie warunkéw udziatu w postepowaniu;
e) dokonat odtajnienia dokumentéw i oswiadczen utajnionych przez S&T, jako informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;
f) dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym

Postepowaniu.



Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwolujgcy wskazat:

1. Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia z wykonawcow S&T oraz IT Util, stwierdzit:
1.A.dotyczy S&T

Zgodnie z czesci lll, pkt 12.2.1.1 siwz Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wykazania,
»-2€ W okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminy skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno
zamoéwienie o wartosci nie mniejszej niz 1.500.000 zt brutto, ktérego przedmiotem byio:
wdrozenie lub swiadczenie ustug serwisu powdrozeniowego wraz z ustugami rozwojowymi
systemu SEP ERP w sektorze publicznym z obszaru obejmujgcego tgcznie co najmniej cztery
z modutéw: FI, FM, CO, FICA, FIAA, PA, PY, BW."

Zgodnie z SIWZ, pkt 13.2.1. b), wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia wykazu ustug w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania ww. warunku i do zlozenia dokumentow
potwierdzajacych, ze wskazane w wykazie ustugi zostaly nalezycie wykonane.

Wykonawca S&T ztozyt wykaz wraz z listem referencyjnym. W wykazie w pozycji 1 wskazano.
Zleceniodawce - Kancelarie Sejmu, Pion Administratora Systemu, wartos¢  zamdwienia -
powyzej 1 500 000 brutto, date zakonczenia zamowienia (miesigc, rok) - 10.2010, d) zakres
zamodwienia (moduly SAP objete zamowieniem) - wdrozenie, rozwdj oraz serwis
nastepujacych modutdéw systemu SAP: FI, FM, CO, FI-AA, PA, PY, TM.

Do ww. wykazu wykonawca S&T zitozyt referencje, w ktérej Kancelaria Sejmu potwierdza
wykonanie przez firme Quercus Sp. z 0.0. wskazanych w referencji funkcjonalnosci w ramach
systemu SAP.

W opinii Odwotujgcego referencja nie potwierdza spetlnienia wymagan Zamawiajgcego
odnosnie warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 12.2.1.1.
SIWZ, oraz nie potwierdza informacji przedstawionych w wykazie, gdyz nie wskazuje na
nalezyte zrealizowanie ustugi wdrozenia lub Swiadczenia ustug serwisu powdrozeniowego
wraz z ustugami rozwojowymi systemu SAP ERP dla minimum czterech z wymienionych
modutéw: FI, FM, CO, FICA, FIAA, PA, PY, BW wystepujacych tgcznie. Potwierdzone w
referencji wdrozenie funkcjonalnosci tj.nowe rozliczenie budzetu pod katem FI-FM, nowe
ksiegowanie list pltac z uwzglednieniem rachunkowosci budzetowej, dotyczg prac
realizowanych wylagcznie w obszarze HR (Human Resources) zwigzanych z naliczeniami
wynagrodzen, ktorych wyniki sg jedynie automatycznie przekazywane do modutdéw
rachunkowosci finansowej i budzetowej (FI-FM), gdzie nastepuje rOwniez automatyczne
ksiegowanie list ptac i rozliczenia budzetu. Prace te nie dotyczg wymaganego "wdrozenia lub
Swiadczenie ustug serwisu powdrozeniowego wraz z ustugami rozwojowymi systemu SEP
ERP w sektorze publicznym w obszarze modutow Fl i FM".

Odwotujgcy pismem z dnia 29.09.2011 r. zwrécit sie do Kancelarii Sejmu o udzielenie

informacji w zakresie wystawionej referencji dla firmy QUERCUS Sp. z 0.0. W odpowiedzi
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Kancelaria Sejmu pismem z dnia 4.10.2011 r. stwierdzita, ze firma Quercus sp. z 0.0.,
Swiadczyta w ramach umowy w latach 2006-2008 ustugi jedynie w zakresie HR (Human
Resources), w skiad ktérego nie wchodzg moduty Fl i FM. Pozostate dwie umowy wymienione
pismie Kancelarii Sejmu, rébwniez dotyczg dziatan w zakresie HR, jednakze one sie spehiaja
warunku minimalnej kwoty umowy wymaganej przez Zamawiajgcego. Kopie pisma zatgczyt
do odwotania.

W Swietle powyzszego, zdaniem odwotujgcego nie budzi watpliwosci, w odniesieniu
do wykonawcy S&T zaistnienie przestanki okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
Watpliwos¢ réwniez budzi zakres umow wskazanych w punktach 1 oraz 3. Z przedmiotéw
tychze umow wynika, ze dotyczyly one ustug konsultacji i szkolen, nie zas wdrozenia lub
Swiadczenia ustug serwisu powdrozeniowego wraz z ustugami rozwojowymi systemu.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy podnosi Zamawiajgcemu zarzut zaniechania wezwania
wykonawcy S&T do ztozenia w wyznaczonym terminie na wypadek, gdyby Izba uznata, ze w
istniejgcych okolicznosciach wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest

jednak dopuszczalne.

1.B. : dotyczy IT Util Sp. z 0.0. w Toruniu

Wskazujac na powotane wyzej wymogi SIWZ odwolujacy stwierdzit, ze wykonawca IT Util
zlozyt zadany wykaz wraz z referencjami. Informacje ,za zgoda" podwykonawcy: LOGICA
Czech Republic s.r.o., ul. Na Okraji 335/42 Praga (dalej jako ,LOGICA").

W wykazie w pozycji 1 wskazano: zleceniodawce - (Panstwowe przedsiebiorstwo Autostrad),
b) wartos¢ zamowienia (w kwocie brutto w PLN) - 9 545 000,00,date zakonczenia
zamowienia (miesiac, rok) - 05.2011,zakres zamdwienia (moduty SAP objete zamowieniem) -
Projekt ,KIS_SAP" sktadajacy sie z nastepujacych modutéw: Fl, FIAA, FI-TV, CO, MM, PM,
REM, SD, PS, HR, PA HR PY. W pozycji 2 wskazano:zleceniodawce - (Przedsiebiorstwo
transportu publicznego),wartos¢ zamowienia (w kwocie brutto w PLN) - 5 100 000,00,

C) date zakonczenia zamowienia (miesigc, rok) - 03.2011,zakres zaméwienia (moduty
SAP objete zamowieniem) - Projekt ,Development 2010 (SAP Rozvoj 2010), w sktad ktorego
wchodzity: Upgrade SAP ERP- moduty FI, FIAA, CO, IM, MM, SD, PM; Upgrade SAP BW,
wdrozenie SAP SRM, SAP PS/FM, SAP RE-FX. W pozycji 3 wskazano:zleceniodawce -
(Stowacki Bank Narodowy),wartos¢ zaméwienia (w kwocie brutto w PLN) - powyzej 10 000
000,00,date zakonczenia zamdwienia (miesigc, rok) - dlugoterminowe ustugi wsparcia, wcigz
trwa,zakres zamowienia (modulty SAP objete zamodwieniem) - Powdrozeniowe ustugi wsparcia
i rozwoj modutéw: Fl, FIAA, BCA, CO, MM, SD, PM, BW.

Zalaczono dokumenty, ktore miaty potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustug:

a) kopie oswiadczenia podwykonawcy LOGICA o wykonaniu ustugi okreslonej w pozyciji

1 wykazu ustug - w jezyku polskim (str. 8 i 9 oferty IT Util);



b) kopie oswiadczenia (str. 10 i 11 oferty IT Util) ztozone zostaly w jezyku obcym
(prawdopodobnie czeskim lub stowackim) - bez wymaganego zgodnie z SIWZ ttumaczenia na
jezyk polski,

c) kopie protokotéw (str. 12- 39 oferty IT Util) w jezyku obcym (prawdopodobnie czeskim lub
stowackim) - bez ttumaczenia.

W opinii Odwotujagcego ww. dokumenty i oswiadczenia zawarte w ofercie IT Util nie
potwierdzajg spetnienia warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, oraz nie
potwierdzajg informacji przedstawionych w wykazie. Kopia oswiadczenia podwykonawcy
LOGICA o wykonaniu ustugi okreslonej w pozycji 1 wykazu ustug - w jezyku polskim (str. 8 9
oferty IT Util), nie jest dokumentem lub oswiadczeniem prawidtowo potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie tej ustug, poniewaz zostata wystawiona przez podmiot, ktéry sam tg ustuge
realizowat. Prawidtowe potwierdzenie nalezyte wykonanie ustugi moze by¢ dokona¢ podmiot,
na rzecz ktérego ustuga byta wykonywana (zleceniodawca- zamawiajacy).

Pozostale przedstawione dokumenty i oswiadczenia (kopie o$wiadczen i protokotow) ztozone
zostaly w jezyku obcym. Zgodnie z wymogiem SIWZ, czes¢ IV, pkt 17.6, dokumenty
sporzadzone w jezyku, obcym muszg by¢ sktadane wraz z ich ttumaczeniem na jezyk polski.
Odwotujacy podniost jednoczesnie, ze wskazane powyzej kopie oswiadczen i protokotéw, nie
mogq juz zosta¢ uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy. Zamawiajgcy pismem z dnia 19
wrzeshnia 2011 r. wezwat wykonawce IT Util do ztozenia wyjasnieh odnosnie ztozonej oferty
oraz uzupetnienia trybie art. 26 ust. 3 Ustawy dokumentow i oswiadczen m.in. odnosnie
spetniania warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca IT Util
pismem z dnia 22 wrzesnia 2011 r. (pismo w dokumentacji) zlozyt wyjasnienia odnoscie
swojej oferty oraz dokonat uzupetnienia niektorych oswiadczen i dokumentow.

W ocenie Odwotujgcego uzupetnione dokumenty i oswiadczenia w dalszym ciggu nie
potwierdzajg nalezytego wykonania ustug wskazanych w wykazie ztozonym.

1.C. Zgodnie z postawionym w czesci lll, pkt 13.2.3 ,SIWZ) wymogiem:- ,Informacja o
dokumentach potwierdzajgcych, Zze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
odpowiadajg okreslonym wymaganiom", w zakresie potwierdzenia, ze oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg okreslonym wymaganiom wykonawca winien
przedtozyé¢: , a) oswiadczenie firmy SAP, SAP AG lub innego podmiotu uprawnionego do
wydawania oswiadczen w ich imieniu, certyfikat lub inny dokument potwierdzajacy posiadanie
przez Wykonawce statusu Partnera firmy SAP."

Wykonawca IT Util na potwierdzenie wymogu ztozyt wlasne os$wiadczenie o posiadania
statusu partnera firmy SAP. W zwigzku z faktem, ze oswiadczenie wlasne nie spetnia
wymagan okreslonych w SIWZ w pkt 13.2.3 (oswiadczenie winno by¢ wystawione przez firme
SAP, SAP AG lub podmiot uprawniony) Zamawiajgcy pismem z dnia 19 wrzesnia 2011 r. (w

dokumentacji postepowania) wezwat wykonawce IT Util do zlozenia wyjasnieh oraz
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uzupelnienia trybie art. 26 ust. 3 Ustawy dokumentéw i oswiadczen m.in. w zakresie
posiadania Statusu Partnera SAP. Wykonawca IT Util pismem z dnia 22 wrzesnia 2011 r.
(pismo w dokumentacji postepowania) ztozyt wyjasnienia odnoscie swojej oraz oswiadczyt,
ze:

.otatus Partnera firmy SAP mamy do dnia 12 kwietnia 2010 r. nie mniej jednak z uwagi na
poufny charakter zawartej umowy zwrociliSmy sie do SAP o wydanie stosownego
oswiadczenia potwierdzajgcego ten fakt - oswiadczenie w zataczeniu."

Do ww. pisma wykonawca IT Util dotgczyt oswiadczenie firmy SAP Polska Sp. z o.0., ul.
Wotoska 5, z 20 wrzesnia 2011 r., w ktorym stwierdzono, ze firma IT Util posiada status SAP
Extended Business Member. Z wyjasnien udzielonych przez wykonawce IT Util wynika, ze
status Partnera firmy SAP wykonawca IT Util posiadat tylko do 12 kwietnia 2010 r.
Oswiadczenie firmy SAP Polska Sp. z o0.0., w ktorym stwierdzono, ze firma IT Util posiada
status SAP Extended Business Member wystawione zostatlo w dniu 20 wrze$nia 2011 r., tak
wiec oswiadczenie to potwierdza stan na dzien jego wystawienia, tj. na dzien 20 wrzesnia tj.
niezgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz w postepowaniu termin uptywu skladania ofert uptynat
12.09.2011 r. W zwigzku z powyzszym oraz dyspozycjg art. 26 ust. Ustawy, iz uzupetnione
przez wykonawce IT Util oswiadczenie nie moze byé uznane za skuteczne i nie podlega
ponownemu uzupetnieniu.

Odwotujacy podnosi dodatkowo, ze o$wiadczenie (wraz z kopiami dokumentdéw) podmiotu
trzeciego, firmy LOGICA o udostepnieniu swoich zasobdéw wykonawcy IT Util w zakresie
~wykorzystania dokumentow dotyczacych potwierdzenia Partnerstwa SAP Logica", w Swietle
obowigzujacych przepisow Ustawy jest niedopuszczalne w $wietle art. 26 ust, 2b Ustawy z
ktorego wynika, iz wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw jedynie w $cisle
okreslonym zakresie, tj.: wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow. Katalog ten jest
zamkniety i odnosi sie wytacznie to warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 1). ,Udostepnione” wykonawcy IT Util przez firme LOGICA ,Partnerstwo SAP
Logica" jest dokumentem (oswiadczeniem) sktadanym na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, czyli dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2). W zwigzku z
faktem, ze rozszerzenie zamknietego katalogu zasobdw, jakich moze udostepni¢ podmiot
trzeci wykonawcy na potwierdzenie spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu jest
niedopuszczalne, udzielenie wykonawcy IT Util statusu ,Partnerstwa SAP Logica" jest
nieskuteczne.

W Swietle powyzszego odwotujacy uznaje, ze wykonawca IT Util powinien zosta¢ wykluczony,

a jego oferta uznana za odrzucona.



2. Odnosnie zarzutu naruszenie zasady jawnosci postepowania w wyniku nie
odtajnienia przez Zamawiajgcego czesci dokumentéw i oswiadczen utajnionych przez S&T,
odwotujacy stwierdzit, co nastepuje.

2.A.W Zdaniem Odwotujgcego nie ujawnienie utajnionych w tresci oferty S&T ,Pisemnych
zobowigzan podmiotow (wykazanych w spisie tresci na str. 3 oferty), jako informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, bylo nieuzasadnione. Tym bardziej, ze informacje o tych podmiotach ujawnione
zostaly przez wykonawce S&T w ztozone ofercie, tj. w referencji dotaczonej do wykazu
wykonanych ustug i wystawionej przez Kancelarie Sejmu dla firmy Quercus Sp. z 0o.
Odwotujacy podkreslit, iz aby dopuszczalne bylo utajnienie danych, zawartych w ofercie
niezbedne jest taczne spetnienie nastepujacych przestanek: a)  utajnione informacje muszg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu hieuczciwej
konkurenciji; b)wykonawca zastrzegt w odpowiednim terminie, okreslonym w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, iz wskazane informacje nie moga by¢ udostepnianie, c) utajnione informacje
nie nalezg do katalogu okreslonego w art. 86 ust. 4 Ustawy.

Odwotujacy podkreslit, iz informacje znajdujgce sie w utajnionej czesci oferty S&T, nie
wypelniajg wszystkich wymaganych przestanek, tj. zastrzezenia informacji przed uptywem
terminu skladania ofert. Wykonawca S&T w zlozonej ofercie (w dolgczonej do wykazu
referencji) sam dokonat upublicznienia informacji o podmiocie trzecim udostepniajgcym swoje
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z powyzszym utajnienie ,Pisemnego

QNN

zobowigzania podmiotow" byto nieprawidtowe i winno by¢ odtajnione przez Zamawiajgcego.
W ocenie Odwolujgcego zastrzezenie tych informacji w ofercie S&T bylo i jest bezpodstawne.
Wskazat na orzecznictwo KIO: KIO/UZP 745/08,KIO/UZP 1110/08, KIO/UZP 1455/08.

2.B.W odniesieniu do naruszenia zasady jawnosci postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego wynikajacej z art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy w zakresie czesci informacji
utajnionych i zawartych w ofercie S&T w ,Wykazie o0sOb ktére beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamoOwienia na potwierdzenie na potwierdzenie spetniania warunku
okreslonego w pkt 12.1 pkt 3) SIWZ opisanego w pkt 12.2.1.2 lit a) b) c) d)" - zgodnego ze
wzorem stanowigcym Zalgcznik nr 4 do SIWZ.

Odwotujgcy pismem z dnia 28 wrzesnia 2011 r. (pismo w dokumentacji postepowania)
wystapit do Zamawiajgcego z wnioskiem o odtajnienie i udostepnienie czesci informacji
zawartych w ofercie S&T wylgcznie w zakresie informacji dotyczacych wykonanych
(wdrozonych) projektow przez osoby wskazane w powyzszym wykazie o0s6b w
poszczegllnych funkcjach w zespole - bez udostepniania informacji w zakresie danych
osobowych tych os6b (imienia i nazwiska) oraz podstawie dysponowania nimi przez
Wykonawce. Wnioskowane przez Odwotujgcego informacje zawarte sg przede wszystkim w

,Opisie kwalifikacji oséb, o ktérych mowa w pkt 12.2.1.2 lit a, b, ¢, d, ogloszenia o
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przedmiotowym zaméwieniu przeznaczonych do realizacji zamdwienia", ktory jest zgodny z
Zatacznikiem nr 4 do SIWZ. Zamawiajacy pismem z dnia 5 pazdziernika 2011 r. (pismo w
dokumentacji postepowania) odmowit Odwotujgcemu udostepnienia tych informacji.

W opinii Odwotujgcego powyzsze informacje dotyczace wskazania wykonanych (wdrozonych)
projektéw, w ktérych mialyby bra¢ udziat osoby wskazane w wykazie oséb, nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, okreslonej w art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). Bez
podania danych osobowych tych os6b i podstawy dysponowania nimi nie istnieje ryzyko po
stronie S&T wystgpienia nieuczciwych praktyk naruszajgcych uczciwg konkurencje (np. prob
podkupienia pracownika lub wplywanie na jego dalsze dzialania), a co za tym idzie
nieuzasadnionym jest utajnienie tych informacji jako informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Uznanie w niniejszej sprawie, ze powyzsze informacje zawarte w ofercie
S&T zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa narusza zasade jawnosci.

Powyzsze informacje postuzg Odwolujgcemu jedynie do sprawdzenia, czy podane w
konkurencyjnej ofercie S&T informacje potwierdzajg spetianie przez Wykonawce formalnych
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego odnosnie wymaganego potencjatu kadrowego,
czy tez podobnie jak w przypadku referencji ztozonej na potwierdzenie spetniania warunku
posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, tych wymagan nie spetnia.

Podsumowujac argumentacje odwotujacy wskazat réwniez na naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji, okreslonej w art. 7 ust. 1 Ustawy.

W przypadku nie podzielania stanowiska odnosnie odtajnienia czesci informacii
zawartych w ofercie S&T w i dotyczacych potencjatu kadrowego przez lzbe, odwotujacy
wniost o zbadanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg spelniania przez S&T warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, a w szczegoélnosci, spetniania
warunku okreslonego w pkt 12.2.1.2. b) SIWZ, tj. dysponowaniem:

b) minimum 5 konsultantami wiodgacymi bioracymi udziat w co najmniej 1 zakonczonym w
jednostce sektora publicznego projekcie: wdrozenia systemu SAP ERP lub swiadczenia ustug
serwisu powdrozeniowego systemu SAP ERP, skfadajgcego sie co najmniej z modutéw FlI,
FM, CO, FICA, FIAA (przy czym kazdy z konsultantéw brat udziat we wdrazaniu/serwisowaniu

innego z wymienionych modutéw).

Zamawiajagcy pisemnym oswiadczeniem z dnia 18.10.2011 r. doreczonym Prezesowi
KIO w tym samym dniu uwzglednit w calosci zarzuty przedstawione w odwotaniu. Stwierdzit,
opierajac sie informacji uzyskanej bezposrednio z Kancelarii Sejmu i w oparciu o dokumenty
przedstawione przez odwotujacego zlozone do akt sprawy odwotlawczej, ze przystepujacy

S&T nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu.



Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca
wybrany tj. S&T Services Polska Sp. z 0.0. wniost sprzeciw co do uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Whniost o rozpatrzenie odwotania i oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Uzasadniajgc stanowisko o poprawnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze
wskazal, co nastepuje
Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia go z postepowania stwierdzit, ze odwotujacy
wyciagnat btedne wnioski z tresci odpowiedzi Kancelarii Sejmu podwazajac prawidtowosé
referencji. Przedstawit dodatkowe pismo Kancelarii Sejmu z 13.10.2011 r. wskazujac, ze w
ramach umowy z lutego 2006 r. zawartej na okres 36 miesiecy wykonywane byly ustugi
serwisu powdrozeniowego i ustugi rozwojowe systemu SAP w ramach pieciu (przy min.
wymogu — czterech) modutow tj. FI, FM, FIAA, PA, PY co oznacza potwierdzenie spetniania
warunku udziatu z pkt 12.1.2 siwz.

Jedynie z ostroznosci przystepujacy wskazat, ze przychylenie sie do zarzutu odwotania
skutkowatoby koniecznoscig wezwania go do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego jawnosci postepowania
przystepujacy podtrzymal swoje stanowisko wyrazone w pismie skierowanym do
zamawiajgcego 3.10.2011 r. o zasadnosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w zakresie wykazu i danych oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu
zamowienia powigzanych z informacjami zawartymi w pisemnych zobowigzaniach podmiotéw
udostepniajacych. Wskazat ponadto:

1/ W zakresie zarzutu dotyczacego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zauwazyt,
ze dokumentem potwierdzajgcym spetnianie takiego warunku jest wytgcznie oswiadczenie
wykonawcy sktadane w formie wykazu, a nie referencje, ktére stuzg jedynie potwierdzeniu
nalezytego wykonania. Powotat sie na rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 30.09.2011
r. w sprawie rodzajow dokumentéw/.../ wskazujac, ze tres¢ referencji nie musi byé
dookres$lona na potrzeby konkretnego postepowania i zawarty w nich opis moze byé
lakoniczny i nie zawsze adekwatny do rzeczywistego zakresu wykonywanych swiadczen.

2/ W zakresie zarzutu dotyczacego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdzit, ze:

- Informacje w postaci wykazu oséb, ktére bedag uczestniczyé w wykonywaniu zamdwienia
okres$lajgce zespdt oséb, ich doswiadczenie i wiedze stanowig ,wartos¢ dodang” firmy i
zostaly zastrzezone z podjeciem niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci.

- Informacje w postaci pisemnych zobowigzah podmiotéw — podwykonawcdéw wskazujg na
zasady realizacji zamowien, wzajemnych zaleznosci i stanowig zrodto wiedzy o podmiotach

dziatajacych na rynku konkurencyjnym.
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Stwierdzit, ze oba rodzaje zastrzezonych dokumentéw sg ze sobg nierozerwalnie sprzezone,
a ujawnienie czesciowo jednego z dokumentow niweczytoby zastrzezenie informacji w
drugim. Wskazat na fakt nie ujawnienia do wiadomosci publicznej zastrzezonych danych w
tym dotyczacych swoich pracownikow i porozumien handlowych oraz stosowane zasady

ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca IT Util
w Toruniu wniést o oddalenie odwotania jako bezzasadnego wskazujac, ze niewykluczone
jest, iz uzyska przedmiotowe zamowienie w razie wykluczenia wybranego wykonawce lub nie
zawarcie przez niego umowy.
Wskazat na argumentacje zawartg w swoim pismie z 22.09.2011 r.
Dodatkowo stwierdzit, ze ustuge polegajacg na kompletnym wdrozeniu SAP z pkt 1 wykazu
wykonano w sektorze publicznym jakkolwiek zostata zrealizowana ,na rzecz firmy Tempest
a.s.” to jej odbiorcg byto Panstwowe Przedsiebiorstwo Autostrad Czechach. Powotat zapisy
art. 48 ust. 2 lit a) ii) tiret drugi dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu i Rady z 31 marca 2004 r.
majace zastosowanie w sprawie wskazujac, ze dowodem wykonania ustugi w przypadku, gdy
odbiorcg byt nabywca prywatny jest zaswiadczenie wystawione przez tego nabywce, a w
przypadku braku takiego zaswiadczenia — oswiadczenie ztozone przez samego wykonawce.
Odnosnie zarzutu daty posiadania statusu partnera SAP wskazatl na oczywistg omytke
w ztozonych wyjasnieniach i stwierdzit, w Swietle ztozonych dokumentéw, ze jest oczywiste, iz

taki status posiada od 12.04.2010 r., a nie do tej daty.

Krajowa lIzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron i
uczestnika, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, stanowiska pisemne i dowody
zlozone w toku postepowania odwotawczego oraz stanowiska przedstawione na rozprawie

zwazyta, co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw podniesionych wobec wykonawcy S&T Services Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie Izba uznata, ze podmiot ten przystepujacy S&T nie potwierdzit
speiania warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 12.2.1.1. SIWZ.
Nalezy zauwazy¢, ze wymagane dokumenty na potwierdzenie, ze ustugi wykazane na
potwierdzenie nalezytego ich wykonania wystawiane przez ustugodawcow i skladane przez
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego mogg by¢ przedmiotem
badania co do ich zgodnosci z oswiadczeniami wkasnymi wykonawcy. W wypadku braku takiej
zgodnosci, dokumenty te nazywane powszechnie referencjami tracg walor potwierdzenia

okolicznosci, ktérych majg dotyczyé. W tym znaczeniu niezaleznie od faktu, ze nie istniejg
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formalne wymogi co do tresci referencji, musza potwierdzaé, ze ,te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie” (por. 8 1 ust. 1 pkt 3 rozp. PRM z 30.12.2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy/.../).

W rozpatrywanej sprawie ustalono, ze wykonawca zadeklarowat w wykazie ustug realizacje
umowy na rzecz Kancelarii Sejmu przez podmiot, ktory, jak wynika z tresci umowy
przedstawionej w toku postepowania dowodowego, nie byt strong umowy, lecz w
nieokreslonych okolicznosciach kontynuowat prace w ramach tej umowy. Nieznane sg przy
tym okolicznosci takiej kontynuacji, jej zakres rzeczowy, czasowy i wartosciowy. W tym
Swietle fakt stwierdzenia w referencjach zatgczonych do oferty o nalezytym wykonaniu ustug
wobec wiarygodnego zanegowania istotnych elementow przedmiotowych i podmiotowych,
uzasadnia stwierdzenie o braku potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.
Konsekwencjg powyzszego jest nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie wykluczajac, w razie takiej koniecznosci,
ewentualnego zadania od wykonawcy wyjasnieh w niezbednym zakresie.

Odnosnie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentow i oswiadczen zastrzezonych
przez S&T lIzba uznaje, nie podzielajgc stanowiska przystepujacego, iz zarzut zostat
podniesiony z uchybieniem terminu, ze wykonawca skutecznie dokonat takiego zastrzezenia
z uwzglednieniem przestanek okreslonych w art. 8 ust. 3 ustawy pzp, a zastrzezone
informacje moga by¢é uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Nalezy zauwazyC, ze rynek ustug stanowigcych
przedmiot zamdwienia jest rynkiem o znacznej konkurencji, a zasadniczg wartoscia, jaka na
nim dysponujg wykonawcy, jest potencjat ludzki z jego wiedzg i doswiadczeniem.

Odnosnie zarzutéw podniesionych wobec wykonawcy Util Sp. z 0.0. I1zba uznala je za
uzasadnione w zakresie braku potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
a wobec zastosowania wobec tego podmiotu procedury z art. 26 ust. 3 ustawy, brak podstaw
do ponownego wzywania wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw w tym zakresie ze
skutkiem okreslonym w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Izba uznaje przy tym, ze za referencje,
jak wynika z wczesniejszego opisu, sg dokumentem wystawianym przez ustugobiorce, a nie
wykonawce, tym samym hnie moze byé za referencje uznany dokument, w ktérym
wykonawca potwierdza, ze nalezycie wykonat powierzone mu zaméwienie.

Kolejnym ustaleniem Izby jest stwierdzenie, ze wykonawca potwierdzit posiadanie statusu
partnera firmy SAP w S$wietle postanowien siwz wskazujacych na krag podmiotow
uprawnionych do wydawania takich oswiadczen, za oczywista omyike nalezy przy tym uznac
podang w dokumencie w zakresie terminu poczatkowego posiadania wskazanego wyzej

statusu.

W $wietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 z
uwzglednieniem postanowien 8§ 3 i 8 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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