Sygn. akt: KIO 2255/11
Sygn. akt: KIO 2260/11
Sygn. akt: KIO 2283/11

WYROK
z dnia 7 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska - Romek
Przemystaw Dzierz edzki

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 20.10.2011r. przez wykonawce NEWIND Grupa Apator sp. z 0.0., 54 - 413
Wroctaw, Ul. Kleci nska 125
B. w dniu 20.10. 2011 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A., 35 - 322 Rzeszow,
ul. Olchowa 14
C. w dniu 24.10. 2011 r. przez wykonawce WASKO S.A., 44-100 Gliwice,
ul. Berbeckiego 6
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii Instytut im. Marii
Sktodowskiej-Curie, 02 -781 Warszawa, ul. W.K. Roen tgena 5

przy udziale:

A. wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0.,02 — 678 Warszawa , ul. Szturmowa
2A zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2255/11 po stronie odwotujacego oraz do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2260/11 i KIO 2283/11 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
KAMSOFT S.A., Unizeto Technologies S.A., Innovation  Technology Group S.A,,
40 - 235 Katowice, ul. 1 Maja 133 zgtaszajacych swoje przystapienie do
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postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11 oraz KIO
2283/11 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., 20 — 149 Lubl in, ul. Do Dysa
9 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt:
KIO 2255/11, KIO 2260/11 oraz KIO 2283/11 po stronie zamawiajgcego

D. wykonawcy WASKO S.A., 44 — 100 Gliwice, ul. Berbeckiego 6 zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2255/11 po stronie
zamawiajgcego oraz do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2260/11 po
stronie odwolujgcego

E. wykonawcy Asseco Poland S.A. 35 — 322 Rzeszdw, ul. Olchowa 14  zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2255/11 i KIO

2283/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 A. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci
wykluczenia odwotuj gcego Newind Grupa Apator Sp. z 0.0. z udziatu
w post epowaniu oraz nakazuje dokonanie powtdrnego badania i oceny wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu, z uwzgl ednieniem wniosku zio zonego przez
odwotuj acego (Sygn. akt: KIO 2255/11),

1 B. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
badania i oceny wnioskow 0 dopuszczenie do udziatu oraz nakazuje odtajnienie
dokumentéw zat gczonych do wnioskéw przez General Systems & Softwar e
(Poland) Ltd. Sp. z o.0., Hewlett-Packard Polska Sp . z 0.0. CompuGroup Medical
Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A., Konsorcjum firm K AMSOFT S.A., Innovation
Technology Group S.A., Unizeto Technologies S.A. w zakresie: wykazow dostaw i
ustug, dokumentéw potwierdzaj acych nale zyte wykonanie ustug oraz zobowi gzan
podmiotéw trzecich udost epniajacych swoj potencjatl oraz nakazuje dokonanie
powtdrnego badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu i wezwanie
General Systems & Software (Poland) Ltd. Sp. z 0.0. , Hewlett-Packard Polska Sp. z
0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0., Devotea m S.A., Konsorcjum firm
KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A., Uni  zeto Technologies S.A., do
uzupetnienia wnioskow o dokumenty dotycz gce podmiotéw udost epniajacych
potencjat, w oryginale lub potwierdzonych za zgodno $¢ z oryginatem przez te
podmioty. (Sygn. akt: KIO 2260/11).



1 C. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci
badania i oceny wnioskow 0 dopuszczenie do udziatu oraz nakazuje odtajnienie
dokumentéw zat gczonych do wnioskéw przez General Systems & Softwar e
(Poland) Ltd. Sp. z o.0., Hewlett-Packard Polska Sp . z 0.0. CompuGroup Medical
Polska Sp. z o0.0., Devoteam S.A., Konsorcjum firm K AMSOFT S.A., Innovation
Technology Group S.A., Unizeto Technologies S.A., S ygnity S.A. w zakresie:
wykazéw dostaw i ustug, dokumentow potwierdzaj acych nale zyte wykonanie ustug
oraz zobowi gzan podmiotdw trzecich udost epniajacych swoj potencjat oraz
nakazuje dokonanie powtérnego badania i oceny wnios kéw o dopuszczenie do
udziatu. (Sygn. akt: KIO 2283/11).

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Onkologii Instytut im. Marii
Sktodowskiej-Curie, 02 -781 Warszawa, ul. W.K. Roen tgena 5 oraz Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0.,02 — 678 Warszawa, ul. Sz turmowa 2A zgtaszajgcego
sprzeciw w sprawach o sygn. akt: KIO 2260/11 i KIO 2283/11 oraz CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., 20 — 149 Lublin, ul. Do  Dysa 9, zgtaszajgcego sprzeciw
w sprawach sygn. akt: KIO 2260/11 oraz KIO 2283/11.

[

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci piec tysiecy ziotych) uiszczong przez NEWIND Grupa Apator
sp. z 0.0., 54 - 413 Wroctaw, Ul. Kleci nska 125, Asseco Poland S.A., 35 - 322
Rzeszéw, ul. Olchowa 14 oraz WASKO S.A., 44-100 G liwice, ul. Berbeckiego 6
tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasadza od Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-C urie, 02 -781
Warszawa, ul. W.K. Roentgena 5 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ziotych) na rzecz NEWIND Grupa Apator sp. z 0.0., 54 - 413
Wroctaw, Ul. Kleci nska 125 stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

2.3zasadza od Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0.,, 02 - 678 Warszawa,
ul. Szturmowa 2A zgtaszajgcego sprzeciw w sprawach o sygn. akt: KIO 2260/11
i KIO 2283/11 kwote 20 400 zt 00gr (stownie: dwadziescia tysiecy czterysta ztotych),
w tym:



A. kwote 9 300 zt 00gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych) na rzecz Asseco
Poland S.A., 35 - 322 Rzeszow, ul. Olchowa 14 stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

B. kwote 9 300 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych) na rzecz WASKO S.A., 44-
100 Gliwice, ul. Berbeckiego 6 stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

C. kwote 1 800 zt 00gr (stownie: tysigc osiemset ziotych) na rzecz Centrum Onkologii
Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie, 02 -781 Wars  zawa, ul. W.K. Roentgena 5 ,
stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika z tytuty odwotan o sygn. akt. KIO 2260/11
i KIO 2283/11.

2.4 zasadza od CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., 20 — 149 Lubl in, ul. Do Dysa
9, zgtaszajgcego sprzeciw w sprawach sygn. akt: KIO 2260/11 oraz KIO 2283/11
kwote 20 400 zt 00gr (stownie: dwadziescia tysiecy czterysta ziotych), w tym:

A. kwote 9 300 zt 00gr (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych) na rzecz Asseco
Poland S.A., 35 - 322 Rzeszow, ul. Olchowa 14 stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

B. kwote 9 300 zt (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych) na rzecz WASKO S.A,,
44-100 Gliwice, ul. Berbeckiego 6 stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
pethomocnika.

C. kwote 1 800 zt 00gr (stownie: tysigc osiemset ziotych) na rzecz Centrum
Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie, 02 -781 Warszawa, ul. W.K.
Roentgena 5, stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika z tytulty odwotah o sygn.
akt. KIO 2260/11 i KIO 2283/11



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......oooveiiieeenns



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centrum Onkologii-Instytut im. M. Sktodowskiej-Curie, ul. W.K.
Roentgena 5, 02-781 Warszawa prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia, ktorego przedmiotem jest Budowa
Zintegrowanego Systemu Informatycznego - Centralny Rejestr Nowotworéw, w
ramach Projektu ,Utworzenie pierwszej w Polsce informatycznej platformy naukowej
do wymiany wiedzy o zagrozeniu nowotworami ztosliwymi w Polsce”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Unii Europejskiej pod poz. 2011-
102758.
Sygn. akt KIO 2255/11

W dniu 20 pazdziernika 2011 roku, odwotujgcy — NEWIND Grupa Apator sp.
Z 0.0. wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy pzp C€zynnosci
zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 w zwigzku z art. 26
ust. 3 ustawy pzp.
Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 pzp przez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania pomimo wykazania wszystkich warunkdéw
udzialu w postepowaniu, w tym warunku dotyczacego sytuacji finansowej i

ekonomicznej;

2. art. 26 ust. 2a pzp przez uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze znajduje sie
w sytuacji finansowej i ekonomicznej zapewniajacej wykonanie zamowienia
pomimo, ze Odwotujacy udowodnit, ze bedzie polegat na zasobach innego
podmiotu, tj. Apator Rector Sp. z 0.0., czym wypeit warunek opisany w pkt.
[11.2.2) ogtoszenia o zamdéwieniu i wykazal posiadanie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z

przedmiotem zamowienia;

3. naruszenie art. 26 ust. 2b pzp przez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujacy
nie moze polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia
spetnienia  warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

ekonomicznej i finansowej,



4. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przez niedopetnienie
obowigzku starannego zbadania i oceny wniosku o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu ztozonego przez Odwotujgcego w zakresie spetniania przez
Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu, tj. poprzez prowadzenie
postepowania w sSposOb niezapewniajacy uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcoéw,

5. art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielenia
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z
30.04.2004, str. 114), przez uznanie, ze Odwotlujgcy nie moze polega¢ na
zdolnosci ekonomicznej innych podmiotow i tym samym nie wykazat
spetnienia  warunku udzialu w postepowaniu dotyczagcego wykazania
okreslonej sytuacji ekonomicznej, powotujgc sie na potencjat innego podmiotu,
tj. Apator Rector Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy wskazane przepisy nie rdznicujg
warunkéw ekonomicznych i finansowych i nakazujg tgczne ich rozpatrywanie,
dopuszczajac postuzenie sie zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu

tych warunkow.

Odwotujgcy wskazat, ze sktadajgc kopie polisy ubezpieczeniowej (strona 11-
32 wniosku) oraz opinii bankowej (strona 33 wniosku) podmiotu trzeciego - Apator
Rector Sp. z 0.0. wraz z pisemnym zobowigzaniem tego podmiotu do oddania
wykonawcy do dyspozycji zasobéw finansowych i ekonomicznych, udowodnit, ze
spetnia wymagania w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej okreslone w
ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Podnidst, ze ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej sktadane na tym
etapie postepowania, swiadczy jedynie o potencjalnych mozliwosciach finansowych
wykonawcy i nie oznacza, ze zamawiajacy bedzie mogt skorzysta¢ z tej kwoty.
Zatem niezrozumiate jest dla odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego, ktory
wskazat, ze z o$wiadczenie podmiotu Apator Rector Sp. zo.0. nie wynika, jak w
praktyce skorzystanie z polisy mogtoby zosta¢ zrealizowane. Na poparcie swojego
stanowiska powotat orzeczenia Krajowej lzby odwotawczej KIO/ 467/11 z dnia 18
marca 2011 roku, KIO/ UZP 560/09, w ktorych 1zba wskazata, jaki jest cel zagdania od

wykonawcow polisy ubezpieczeniowej, podnoszac, ze polisa ma stuzy¢ ocenie



sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nie potwierdza¢ ubezpieczenie przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23
lutego 2011 roku KIO/269/11, z ktérego wynika, ze majgc na uwadze pro unijng
interpretacje przepisow prawa krajowego oraz okolicznos¢ osiggniecia rezultatu
zaktadanego przez dyrektywe 2004/18/WE, sformutowanie uzyte w tresci art. 26 ust.
2b ustawy pzp, iz wykonawca moze polegac jedynie na ,zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw” nalezy rozumie¢ jako zdolnosS¢ dotyczacg zarOéwno sytuacii
ekonomicznej jak i sytuacji finansowej wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego bez znaczenia jest fakt, ze stan faktyczny
rozpatrywany przez lzbe w wyroku z dnia 23 lutego 2011 roku KIO/ 269/11 dotyczyt
przedstawionego przez wykonawce rachunku zyskow i strat a nie polisy
ubezpieczeniowej, bowiem badanie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy
nastepuje na podstawie trzech dokumentéw, wymienionych w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq byc¢ sktadane.

Wskazat takze, ze istotg art. 47 ust. 2 Dyrektywy oraz art. 26 ust. 2 b ustawy
pzp jest mozliwos¢ skorzystania ze zdolnosci lub zasobow podmiotu trzeciego, nie
zas mozliwos¢ postuzenia sie dokumentem podmiotu trzeciego. Wniosek co do braku
mozliwosci skorzystania z polisy OC innego podmiotu opiera sie na btednym
zatozeniu, iz art. 26 ust. 2b i art. 47 Dyrektywy odnoszg sie do mozliwosci
.pozyczenia dokumentu". Tymczasem z przepisOw tych w sposéb bezposrednio
wynika, iz dotyczg one mozliwosci polegania na zdolnosciach innych podmiotow, w
celu dysponowania zasobami niezbednymi dla realizacji zamowienia. Zdolnosci te to
m.in. zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa niezbedna dla realizacji zamOwienia
oceniana na zasadach okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu. W przypadku, gdy dochodzi do udostepnienia zasobow na podstawie
art. 26 ust. 2b pzp, badaniu, w zakresie w jakim dochodzi do udostepnienia, podlega
zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, ktory
zobowigzuje sie te zasoby udostepni¢ wykonawcy w celu korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia. Wykonawca w takiej sytuacji bazuje zatem na potencjale

ekonomicznym i finansowym, ktérym dysponuje podmiot trzeci.



Odwotujacy podniést, ze brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do zréznicowania
mozliwosci skorzystania ze zdolnosci ekonomicznej i finansowej podmiotu trzeciego
w zaleznosci od rodzaju dokumentow stanowigcych podstawe weryfikacji tej
zdolnosci. Jak bowiem wykazano wykonawca polega na zasobach podmiotu
trzeciego (w tym przypadku na jego zdolnosci ekonomicznej i finansowej),
weryfikowanych na podstawie odpowiednich dokumentow, nie za$ na samych
dokumentach.

Wskazat takze, ze podmiot udostepniajacy swoje zasoby odwotujgcemu nalezy do tej
samej grupy kapitatowej, co powoduje, ze skorzystanie z jego zasobdéw w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej niewatpliwie ma wymiar realny - nie tylko
formalny, a zatem wypetniona zostata przestanka ,stosownej sytuacji". Poniewaz
mozliwos¢ skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego nie zostata w zaden sposob
ograniczona w tym konkretnym postepowaniu, co zresztg bytoby niedopuszczalne w
Swietle art. 26 ust. 2b pzp, ktéry ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i nie moze
by¢ wylgczony decyzjg zamawiajgcego, nie budzi watpliwosci, ze w tym konkretnym
postepowaniu skorzystanie z zasobow innego podmiotu, co wiecej - nalezagcego do
tej samej grupy kapitatowej byto dopuszczalne i miescito sie w

granicach wyznaczonych klauzulg ,stosownej sytuacji'.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego, prawidiowo wykazat on, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, udostepnionymi
przez - Apator Rector Sp. z 0.0., a tym samym, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego
wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych w pkt 111.2.2)1
ogtoszenia i w pkt 3.3.1 instrukciji.
Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej nha

wykluczeniu odwotujgcego z postepowania,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny  wnioskow
wykonawcéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ztozonych wraz z
nim oswiadczen i dokumentow i dokonania ponownej klasyfikacji wykonawcow

zaproszonych do kolejnego etapu postepowania,

3. nakazanie zakwalifikowania odwotujgcego do kolejnego etapu postepowania

i w konsekwencji przekazania zaproszenia do sktadania oferty wstepnej.



Do udziatu w postepowaniu odwotawczym wywotanym wniesieniem odwotania

przez Newind Grupa Apator Sp. z 0.0. zgtosit swoje przystgpienie po stronie
odwotujgcego: Hewlett — Packard Polska Sp. z o.0.
Wykonawcy: CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0., Wasko S.A., Assecco Poland
S.A. oraz Konsorcjum Kamsoft S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto
Technologies S.A.- zgtosili swoj udziat w postepowaniu odwotawczym, opowiadajac
sie po stronie zamawiajgcego.

Sygn. akt KIO 2260/11
Odwotujgcy — Asseco Poland S.A . wniést w dniu 20 pazdziernika 2011 roku
odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odtajnienia dokumentéw zatgczonych do wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w zakresie wykazéw dostaw i ustug, dokumentow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz zobowigzan podmiotow
trzecich do udostepnienia potencjatu i dokumentéw dotyczacych tych
podmiotéw, opisanych przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa,

zlozonych przez:

a. General Systems & Software Poland Ltd sp. z 0. o.
b. Hewlett — Packard Polska Sp. z o.0.

c. CompuGroup Medical Polska Sp. z o.o0.

d. Devoteam S.A.

e. Konsorcjum Kamsoft S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto

Technologies S.A.

2. zaniechanie udostepnienia odwolujgcemu pelnej tresci protokolu z

przeprowadzenia potepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
3. dokonanie czynnosci oceny wnioskéw ztozonych przez:

a. General Systems & Software Poland Ltd sp. z 0. o.

b. Hewlett — Packard Polska Sp. z o.0.

c. CompuGroup Medical Polska Sp. z o.o.
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d. Devoteam S.A.

e. Konsorcjum Kamsoft S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto

Technologies S.A.

w zakresie, jakim zamawiajacy uznat za spelnione warunki udzialu przez tych
wykonawcow, ktérzy w celu wykazania ich spetnienia postuzyli sie potencjalem
innych podmiotow, zalgczajgc dokumenty dotyczace tych podmiotéw w kopiach
potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem przez samych oferentow, zamiast przez
podmioty, ktorych te dokumenty dotyczyty, czym naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 do 4
ustawy pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2 b ustawy, a takze 8 6 ust. 2 rozporzadzenia z
dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow (...)
Z ostroznoséci procesowej podniost zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
przez wykonawcow, ktérzy w celu wykazania sie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz uzyskania wiekszej liczby punktow, postuzyli sie dokumentami
podmiotéw trzecich.
4. czynnos¢ oceny wniosku ztozonego przez Konsorcjum firm KAMSOFT S.A.,
Innovation Technology Group S.A., Unizeto Technologies S.A., w zakresie w
jakim uznano spetlnienie przez Konsorcjum warunkéw udziatu w
postepowaniu, podczas gdy zatgczona do wniosku polisa Innovation
Technology Group S.A. nie spelnia wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, czym naruszono przepisy art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp,
alternatywnie na zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum
firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto
Technologies S.A. do uzupetnienia wniosku poprzez przedstawienie polisy
ubezpieczeniowe] dotyczacej Innovation Technology Group S.A. spetniajacej
wymagania Zamawiajgcego, czym naruszono art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

5. prowadzenie postepowania w sSposOb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow, co stanowi naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez uwzglednienie w toku oceny wnioskéw,
wiedzy i doswiadczenia wykazanego przez General Systems & Software
(Poland) Ltd. Sp. z o0.0. Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., oraz Devoteam S.A.
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Odwotujacy wnidst o:

1.

nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu,

nakazanie odtajnienia dokumentow zalgczonych do wnioskow przez
General Systems & Software (Poland) Ltd. Sp. z 0.0., Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0. CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A.,
Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A.,
Unizeto Technologies S.A. w zakresie wykazOw dostaw i ustug oraz
zobowigzahn podmiotow trzecich udostepniajgcych swoj potencjat a takze

dokumentow dotyczgcych tych podmiotow,

nakazanie udostepnienia odwolujgcemu petnej tresci gtdwnej czesci

protokotu z postepowania o udzielenie zamowienia,

nakazanie powtOrzenia czynnosci oceny wnioskow bez uwzglednienia
wiedzy i doswiadczenia, wykazanego przez General Systems & Software
(Poland) Ltd. Sp. z 0.0. oraz Devoteam S.A., w zakresie w jakim wiedza i

doswiadczenie wskazane w obu wnioskach jest identyczna.

nakazanie powtOrzenia czynnosci oceny wnioskébw z ustaleniem, ze
wniosek Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group
S.A., Unizeto Technologies S.A. nie spetnia warunku znajdowania sie w

odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej,

z ostroznosci procesowej wniost o:

1. nakazanie  dokonania czynnosci wezwania General Systems &
Software (Poland) Ltd. Sp. z 0.0., Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A., Konsorcjum
firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto
Technologies S.A., do uzupetnienia wnioskéw o dokumenty dotyczace
podmiotéw udostepniajgcych potencjat, w oryginale lub potwierdzonych

za zgodnosc¢ z oryginatem przez te podmioty.

2. nakazanie dokonania czynnosci wezwania Konsorcjum firm KAMSOFT
S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto Technologies S.A., do

uzupetnienia wniosku o polise ubezpieczeniowg Innovation Technology
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Group S.A. spelniajgcg warunki postawione przez Zamawiajgcego na

dzien skiadania wnioskow,

3. przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego.

Do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego zgtosit swoj
udziat wykonawca Wasko S.A.

Wykonawcy: Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z
0.0., Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto
Technologies S.A, zgtosili udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania (pismo z dnia 28
pazdziernika 2011 roku) zgtaszajacy przystapienie: Hewlett-Packard Polska Sp. z
0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0., wniesli sprzeciw do protokotu

posiedzenia, zgodnie z art. 186 ust. 5 ustawy pzp.

Sygn. akt 2283/11

W dniu 24 pazdziernika 2011 roku, odwotujgcy — Wasko S.A. wnidst odwotanie, w
ktérym zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) niektérych elementéw wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. w przypadku wnioskéw ztozonych przez
wykonawce General Systems & Softwere (Poland) Ltd , wykonawce Hewlett -
Packard Polska Sp. z 0.0., wykonawce CompuGroup Medical Polska Spétka z o.0.
wykonawce Devoteam S.A., Konsorcjum firm Kamsoft S.A., Innovation Technology
Group S.A., Unizeto Technologies S.A. wykonawce Sygnity S.A.: wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych Iub cigglych rowniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i1 doswiadczenia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcéw, oraz dokumentow potwierdzajacych, ze te ustugi zostaty wykonane lub
sq wykonywane nalezycie, oraz pisemnych zobowigzahn innych podmiotéw do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zamoéwienia (wzglednie innych dokumentow, za pomocg ktérych ww.

13



Konsorcja i wykonawcy udowodnili zamawiajgcemu, ze bedg dysponowac¢ zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia) oraz dokumentéw wymaganych od
podmiotéw, ktore bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, i jednoczesnie ktére
udostepniajg wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie;
2. wadliwej czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz
wadliwej czynnos$ci przyznania ocen spetniania tych warunkéw, tj. zawyzenia oceny
za spetianie warunkéw dotyczacych zdolnosci technicznej (doswiadczenia)
przyznanej wykonawcy General Systems, wykonawcy HP, wykonawcy CompuGroup,
wykonawcy Devoteam, Konsorcjum Kamsoft, wykonawcy Sygnity.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3 ustawy
w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poprzez zaniechanie odtajnienia niektorych elementéw wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, tj. w przypadku wnioskow
ztozonych przez wykonawce General Systems, wykonawce HP, wykonawce
CompuGroup, wykonawce Devoteam, Konsorcjum Kamsoft, wykonawce
Sygnity: wykazu wykonanych, a w przypadku s$wiadczen okresowych lub
ciagtych rowniez wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i1 doswiadczenia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz dokumentéw potwierdzajgcych,
ze te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, oraz pisemnych
zobowigzan innych podmiotow do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia (wzglednie innych dokumentow, za pomocg ktérych ww.
Konsorcja i wykonawcy udowodnili Zamawiajgcemu, ze bedg dysponowac
zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia) oraz dokumentow
wymaganych od podmiotéw, ktore beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia,
i jednoczes$nie ktore udostepniajg wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie,
pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;
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2. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 57 ust. 1-3 ustawy poprzez
dokonanie wadliwej czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz wadliwej czynnosci przyznania ocen spetniania tych
warunkéw, tj. poprzez zawyzenie oceny za spetnianie warunkéw dotyczacych
zdolnosci technicznej (doswiadczenia) przyznanej wykonawcy General
Systems, wykonawcy HP, wykonawcy CompuGroup, wykonawcy Devoteam,
Konsorcjum Kamsoft, wykonawcy Sygnity.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:

1. powtdrzyt czynnosé oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
powtorzyt czynnos¢ przyznania ocen spetniania tych warunkow,

2. ujawnit (odtajnit) niektore elementy wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, tj. w przypadku wnioskow ztozonych przez wykonawce General
Systems, wykonawce HP, wykonawce CompuGroup, wykonawce Devoteam,
Konsorcjum Kamsoft, wykonawce Sygnity: wykaz wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggltych réwniez wykonywanych, ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania 1 odbiorcow, oraz dokumenty
potwierdzajace, ze te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, oraz
pisemne zobowigzania innych podmiotow do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
(wzglednie inne dokumenty, za pomocg ktorych ww. Konsorcja i wykonawcy
udowodnili Zamawiajagcemu, ze beda dysponowa¢ zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia) oraz dokumenty wymagane od podmiotow, ktore bedag
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, i jednoczesnie ktore udostepniajg wykonawcy
Swojg wiedze i doswiadczenie, pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. obnizyt oceny za spetnianie warunkéw dotyczacych zdolnosci technicznej
(doswiadczenia) przyznane wykonawcy General Systems, wykonawcy HP,

wykonawcy CompuGroup, wykonawcy Devoteam, Konsorcjum Kamsoft, wykonawcy

Sygnity,
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4.dokonat czynnosci ponownego poinformowania wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski
o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, o wynikach oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow.

Do udzialu w postepowaniu odwotawczym zgtosili swoje przystgpienia po stronie
zamawiajgcego wykonawcy: Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology
Group S.A., Unizeto Technologies S.A oraz Assecco Poland S.A.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania (pismo z dnia 28
pazdziernika 2011 roku) zgtaszajacy przystapienie: Hewlett-Packard Polska Sp. z
0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0., wniesli sprzeciw do protokotu
posiedzenia, zgodnie z art. 186 ust. 5 ustawy pzp.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz maj @gc na uwadze
stanowiska stron i uczestnikbw post epowania, zgtoszone do protokotu
rozprawy, lzba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Sygn. akt. KIO 2255/11

W pkt 1ll. 2.2 ogloszenia o zaméwieniu oraz w rozdziale 3 instrukcji dla
wykonawcoéw zamawiajacy opisal sposOb spetniania przez wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia warunku w zakresie zasobow finansowych
i ekonomicznych, wymagajac ztozenia na jej potwierdzenie optaconej polisy, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy wymagat wykazania
wysokosci ubezpieczenia na kwote nie mniejszg niz 3 000.000 zi.

Jednocze$nie zamawiajacy podat, ze wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie do charakteru prawnego tgczacych go z
nimi stosunkow, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia.

Odwotujacy na stronach 11 - 32 wniosku o dopuszczenie do udziatu przediozyt
potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem kopie polisy ubezpieczeniowej NR 1PO
6553 0006 wraz z zaswiadczeniem o optaceniu tej polisy potwierdzajgcq
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci

zZwigzanej z przedmiotem zamdwienia wystawiong na rzecz podmiotu trzeciego
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Apator Rector Sp. z 0.0. w wysokosci wymaganej przez zamawiajgcego. Odwotujgcy
przediozyt takze na stronie 33 potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem kopie opinii
bankowej Apator Rector Sp. z o.0.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow Iub o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnienie warunku odwotujgcy wyjasnit, ze polega w tym zakresie
na zasobach podmiotu innego - Apator Rector Sp. z 0.0. i przedstawit pisemne
zobowigzanie tego podmiotu. Z tresci zobowigzania wynika, ze Apator Rector Sp. z
0.0. ,, zobowigzuje sie do oddania wykonawcy Newind Grupa Apator Sp. z o.0., (...),
do dyspozycji zasobow finansowych oraz ekonomicznych na okres korzystania z nich

przy wykonywaniu zamowienia (...)”

Bior gac pod uwag e powy zsze, Izba zwa zyta co nast epuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy, jako podmiot wykluczony z udziatu w postepowaniu legitymuje sie
interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, uprawniajgcym go do
wniesienia odwotania.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, wprowadzony nowelizacjg ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku, dopuszcza mozliwosé
powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich w przypadkach enumeratywnie
wymienionych w tym przepisie. Zakres zastosowania art. 26 ust. 2 b ustawy pzp ma
charakter zamkniety i obejmuje: wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny, osoby
zdolne do wykonania zamowienia lub zdolnosci finansowe innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow. Przywotany
przepis ustawy pzp stanowi transpozycje do prawa krajowego postanowien art. 47
ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z
30.04.2004 r., ze zm.). Celem wprowadzenia tego przepisu bylo wdrozenie
postanowien dyrektywy oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamoOwienia przez umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcoéw wykazania spetnienia

warunkéw udzialu w postepowaniu przez poleganie przy wykazywaniu spetniania
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warunkéw na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
laczacych go z nim stosunkéw.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze z literalnego brzmienia
przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy pzp wynika, ze wykonawca nie ma mozliwosci
powotania sie na zasoby podmiotu innego w zakresie jego zdolnosci ekonomicznych.
Tymczasem przywotana dyrektywa 2004/18/WE w art. 47 ust. 2 dopuszcza w tzw.
.Stosownych sytuacjach”, w przypadku konkrethnego zamodwienia, mozliwos¢
powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego zaréwno w sferze zdolnosci
ekonomicznych jak i finansowych. Przy interpretacji prawa krajowego nalezy
uwzglednia¢ reguty zawarte w dyrektywach, zatem przepis art. 26 ust. 2 b winien
polega¢ tzw. wykiadni prounijnej. Z orzecznictwa  Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, jak réwniez z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, w zakresie mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich
wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢
charakter rzeczywisty (realny), co oznacza, ze wykonawca musi faktycznie mie¢ do
swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do realizacji zamowienia.

Jak wskazano wyzej mozliwo$¢ powotania sie na zasoby ekonomiczne oraz
finansowe innego podmiotu, zostata w dyrektywie uzalezniona od zaistnienia tzw.
,Stosowanych sytuacji” i nalezy jg odnosi¢ zawsze do konkretnego zamdédwienia.
Wobec tego, w kazdym przypadku powotania sie przez wykonawce na zasoby
ekonomiczne podmiotu trzeciego nalezy rozwazy¢ czy mamy do czynienia z tzw.
,Stosowng sytuacjq”, o ktdrej méwi art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE.

W oparciu 0 analize orzecznictwa ETS, nalezy przyjac, ze owa ,stosowana sytuacja”
zachodzi np. w przypadku istnienia powigzan kapitatowych podmiotéw czy oceny
zdolnosci spotki matki holdingu, gdy mozna uwzgledni¢ rowniez zasoby i zdolnosci jej
spotek corek (C-5/97, Ballast Nedam Groep przeciwko Belgii).

Wykonawca, powotujacy sie na zasoby podmiotu trzeciego, musi wykazac, ze
udostepniane zasoby beda stuzyly nie tylko do wykazania zamawiajgcemu, ze
wykonawca spetnia stawiane przez niego warunki, ale rowniez, ze, w przypadku
udzielenia zamoOwienia, beda one wykorzystane bezposrednio do realizaciji
zamowienia.

Jednym z dowodow, ktérymi moze sie postuzy¢ wykonawca, jest ,stosowne

zobowigzanie innych podmiotow", ktére w swej tresci winno zawiera¢ zobowigzanie
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innego podmiotu do oddania do dyspozycji okreslonych zasobdw na czas realizaciji

zamowienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do rozpatrywanego stanu faktycznego, Izba
zwazyla, ze w tym konkretnym przypadku powotania sie przez wykonawce — Newind
Grupa Apator Sp. z 0.0. na zasoby ekonomiczne w postaci polisy ubezpieczeniowe]
potwierdzajacej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia podmiotu innego —
Apator Rector Sp. z 0.0., zachodzi niewatpliwie ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa
w art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE a udostepnienie to ma charakter rzeczywisty.
Spoétka Apator Rector Sp. z 0.0. — podmiot udostepniajgcy swoje zasoby
ekonomiczne, nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co spoétka odwotujgcego i jest
spotka dominujaca (gtdwnym udzialowcem Newind Grupa Apator Sp. z 0.0.), cO
wynika z odpisu Krajowego Rejestru Sadowego. Dodatkowo z tresci pisemnego
zobowigzania Apator Rector Sp. z 0.0., ztozonego w wyniku wezwania do uzupetnia
dokumentow lub oswiadczen, wynika, ze podmiot ten zobowigzuje sie do oddania
odwotujgcemu do dyspozycji zasobow finansowych i ekonomicznych, na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Zatem powotanie sie na
zasoby podmiotu trzeciego w tym konkretnym przypadku ma charakter realny.
Ponadto, Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 808 ustawy kodeks cywilny,
ubezpieczajgcy moze zawrze¢ umowe ubezpieczenia na cudzy rachunek a
ubezpieczony moze nie by¢ imiennie wskazany w umowie, chyba ze jest to
konieczne do okres$lenia przedmiotu ubezpieczenia. Z takiej mozliwosci mogg czesto
korzysta¢ spoitki nalezace do tej samej grupy kapitatowej, gdzie spotka dominujgca
zawiera umowe ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na rachunek wiasny
oraz innych powigzanych z nig kapitalowo podmiotéw, ktére mogg nawet nie byé
wymienione w umowie ubezpieczenia czy polisie.

Zdaniem Izby w zaistnialym stanie faktycznym, biorgc pod uwage istniejgce
pomiedzy podmiotami (Apator Rector Sp.z 0.0. oraz Newind Grupa Apator Sp. z 0.0.)
powigzania, nie mozna wykluczy¢ ze mamy do czynienia z sytuacjg wyzej opisana.
W kontekscie powyzszego, oraz majgc na uwadze to, ze przedstawiona polisa ma
potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, obawy zamawiajgcego, co

do braku mozliwosci skorzystania w praktyce z polisy sg bezprzedmiotowe.
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Majac na uwadze, ze wykazane naruszenie przepiséw ustawy pzp, mogto mieé
wptyw na wynik postepowania, lzba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy pzp
uwzglednita odwotanie I nakazata zamawiajgcemu dokonanie ponownego
badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu z uwzglednieniem wniosku

zlozonego przez odwotujgcego.

Sygn. akt KIO 2260/11
Izba ustalita, co nastepuje:
W celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie
zamawiajgcy wymagat wykazania, ze wykonawca nalezycie zrealizowat lub realizuje:
1. co najmniej dwie ustugi polegajgce na zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego, stuzacego do ewidencjonowania i wymiany
jednostkowych danych osobowych i z zakresu Ochrony Zdrowia, o tgcznej
wartosci wyzszej niz 3 000 000 ztotych brutto, w tym co najmniej
jednej o wartosci wyzszej niz 1 500 000 zlotych brutto. System zostat
wdrozony i jest aktualnie eksploatowany przez sie¢ uzytkownikow, obejmujaca
co najmniej 10 lokalizacji, ktére to zostaly wyodrebnione pod wzgledem

organizacyjno-prawnym,

2. co najmniej jedng ustuge polegajaca na zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego wykorzystujgcego autoryzacje opartg 0 nharzedzie
bezpiecznego potwierdzania tozsamosci uzytkownika przy pomocy certyfikatu,
o ktérym mowa w ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001lr. o podpisie
elektronicznym (Dz. U. 2001 r. nr 130 poz. 1450 ze zm.);

3. co najmniej jedng ustuge polegajaca na zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego wymieniajgcego dane z co najmniej jednym systemem

zewnetrznym z wykorzystaniem ustug sieciowych;

4. co najmniej jedng ustuge obejmujacej realizacje systemu teleinformatycznego
dla jednostki sektora finanséw publicznych, obejmujgcego automatyczng
wymiane danych z rejestrem publicznym z wykorzystaniem ustug sieciowych,

0 wartosci wyzszej niz 1 000 000 zitotych brutto.
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Wykonawca General Systems & Software Poland Ltd. Sp. z o0.0., Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0. oraz Devoteam S.A.,
zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa wszystkie dokumenty sktadane na
wykazanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, tgcznie z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych
ustug a takze zobowigzania podmiotéw trzecich oraz dokumenty dotyczace tych
podmiotow.
Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto
Technologies S.A., zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa wszystkie dokumenty
skladane na wykazanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, fgcznie z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie tych ustug, pozostawiajgc jawnymi zobowigzania podmiotéw trzecich do
udostepnienia potencjatu oraz dokumenty dotyczace tych podmiotow.
Odnosnie zarzutu drugiego lIzba ustalita, ze wykonawcy General Systems & Software
Poland Ltd sp. z 0. o., Hewlett — Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical
Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A., Konsorcjum Kamsoft S.A., Innovation Technology
Group S.A., Unizeto Technologies S.A. ziozyli we wnioskach o dopuszczenie do
udzialu dokumenty dotyczace podmiotow trzecich w kopiach potwierdzonych za
zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawcow.
Izba zwazyta, co nast epuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy, jako podmiot ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia w
postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem, legitymuje sie

niewatpliwie interesem uprawniajgcym go do wniesienia odwofania.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zasada jawnosci jest podstawowg zasadg systemu
zamowien publicznych i doznaje ona ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej w art.
8 ust. 3 ustawy pzp, gdy wykonawca zastrzegt w ofercie (wniosku o dopuszczenie do
udziatu) informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z dyspozycjg art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, pod
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozumiec¢ nieujawnione do publicznej

wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
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lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca

podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przyjmuje sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uznac

za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzorow i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana og6towi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dzialalno$¢ sg zainteresowane jej

posiadaniem.

Izba podkresla, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne, powinno

by¢ interpretowane Scisle.

Co do zasady, w ocenie lzby, informacje zawarte w wykazie, jakiego Zzadat
zamawiajacy obejmujgce dane dotyczace: przedmiotu zamowienia, wartosci ustugi,
terminu realizacji czy numeru strony, na ktérej zamieszczono referencje (zatacznik nr
2 do instrukcji) nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze
stanowiskiem przystepujgcego CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. ze wykaz
sam w sobie, poprzez nagromadzenie, w jednym zestawieniu informacji o
kontrahentach, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. O tajemnicy
przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter informacji, jakie zostaly zastrzezone a
nie ich ujecie w jednym dokumencie. Tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisOw ustawy pzp nie sg tez co do zasady dokumenty potwierdzajgce nalezyte
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wykonanie czy wykonywanie ustug, ktore ze swej istoty stanowig jedynie
potwierdzenie, ze ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty. Podobnie, zdaniem
Izby tajemnicg przedsiebiorstwa nie moga by¢ objete dokumenty podmiotow trzecich,

ktére udostepnity zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Izba stwierdza, ze informacje ujete w wykazach ustug wykonawcow: General
Systems & Software Poland Ltd. Sp. z 0.0., Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. oraz Devoteam S.A, Konsorcjum firm
KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group S.A., Unizeto Technologies S.A.,
ktére dotyczg w szczegoélnosci realizacji ustug polegajacych na zaprojektowaniu i
budowie systemu teleinformatycznego z zakresu ochrony zdrowia czy na rzecz
jednostek sektora finansow publicznych, co do zasady sg informacjami jawnymi,
gdyz wiekszos¢ z nich zostata udzielona po przeprowadzeniu jawnych postepowan o
zamoéwienie publiczne, a odbiorcami sg jednostki zobowigzane do stosowania ustawy
prawo zamowien publicznych. Zatem jawnos¢ informaciji dotyczaca nazw odbiorcow,
dat wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku ograniczona. Izba
powotuje w tym miejscu teze wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r.
(sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moga by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o
ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec¢". Informacja nie
ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca
(konkurent) dowiedzie¢ sie 0 niej moze drogq zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy
pewna wiadomosc jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z samego
produktu kazdy fachowiec pozna¢ moze kto dang ustuge wykonat (podobnie Wyrok
SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN 304/00 OSNC 2001/4/59).

Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga
korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na
przystepujacych Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical Polska
Sp. z 0.0. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przystepujgcych, ze odwotujacy,
ktéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez wykonawcow
dokumentow, winien przedstawi¢ dowody na bezskutecznosé¢ zastrzezen ujetych we

wnioskach o dopuszczenie do udzialu. Ztozone przez wykonawcOw, w wyniku
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wezwania zamawiajgcego, wyjasnienia, nie potwierdzajg, w ocenie lIzby,
koniecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezen poczynionych we

wnioskach o dopuszczenie do udziatu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z uchwalg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05), zamawiajacy winien zbada¢ ,skutecznosc
dokonanego przez oferenta (...) zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji." Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym
przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie
indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i
stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego, majac na wzgledzie fundamentalng zasade jawnosci
postepowania o zamdéwienie publiczne, Izba nakazata zamawiajgcemu odtajnienie
zastrzezonych we wnioskach General Systems & Software (Poland) Ltd. Sp. z o.0.,
Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0. CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0.,
Devoteam S.A., Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation Technology Group
S.A., Unizeto Technologies S.A. w zakresie: wykazow dostaw i ustug, dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug oraz zobowigzan podmiotéw trzecich

udostepniajgcych swoj potencjat.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy niewlasciwego poswiadczenia za
zgodno$¢ z oryginatem dokumentéw dotyczacych podmiotow trzecich,
udostepniajgcych swoj potencjat we wnioskach General Systems & Software
(Poland) Ltd. Sp. z o.0., Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical
Polska Sp. z o.0., Devoteam S.A., Konsorcjum firm KAMSOFT S.A., Innovation
Technology Group S.A., Unizeto Technologies S.A. Przepis § 6 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817), stanowi, ze w
przypadku gdy wykonawca, wykazujgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
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polega na zasobach innych podmiotéw, ,kopie dokumentéw dotyczacych
odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotdw sg poswiadczane za zgodnosé¢ z
oryginatem przez wykonawce lub te podmioty”. Zdaniem lzby z cytowanego przepisu
wynika, ze dokumenty dotyczace wykonawcy sg poswiadczane za zgodnosc¢ z
oryginatem przez samego wykonawce, natomiast dokumenty dotyczace podmiotu
trzeciego poswiadczane sg za zgodnos¢ z oryginalem przez podmiot trzeci.
Interpretacja ta jest zgodna z 0g6lng zasadg poswiadczania za zgodnos¢ z
oryginatem dokumentoéw przez wystawce danego dokumentu. Jednocze$nie nie
wyklucza to mozliwosci poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow

podmiotu trzeciego przez dziatajgcych w ich imieniu peilnomocnikow.

Wobec tego, ze we wskazanych przez odwotujgcego wnioskach o
dopuszczenie do udzialu ztozono dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego
poswiadczone za zgodnosc¢ z oryginalem przez wykonawce a nie przez podmiot
trzeci, lzba nakazata zamawiajagcemu dokonaé wezwania do uzupetniania
dokumentow lub oswiadczen w oparciu o art. 26 ust 3 ustawy pzp przez ztozenie tych
dokumentow dotyczacych podmiotow trzecich poswiadczonych za zgodnosé¢ z

oryginatem przez te podmioty lub ich petnomocnikéw.

Z uwagi na wycofanie przez odwotujacego pozostatych zarzutow,

podniesionych w odwotaniu, Izba pozostawita je bez rozpoznania.

Izba stwierdzita, ze wykazane naruszenie przepisOw ustawy pzp mogto mie¢ wptyw
na wynik postepowania i nakazata uwzglednienie odwotania i dokonanie ponownego

badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu.

Sygn. akt KIO 2283/11

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy, jako podmiot ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem, legitymuje sie niewatpliwie
interesem uprawniajgcym go do wniesienia odwotania.
Odnos$nie  zarzutu dotyczacego nieuprawnionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba odsyla do rozwazahn poczynionych wyzej, w uzasadnieniu

wyroku o sygn. KIO 2260/1, gdzie I1zba uznata ten zarzut za zasadny.
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Odnosnie zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego ,zawyzenia punktacji’, Izba
ustalita, co nastepuje:

W ogtoszeniu o zaméwieniu oraz instrukcji dla wykonawcow, zamawiajgcy ustalit, ze
0 udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie tzw. warunki minimalne:

1. co najmniej dwie ustugi polegajace na zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego, stuzacego do ewidencjonowania i  wymiany
jednostkowych danych osobowych i z zakresu Ochrony Zdrowia, o tgcznej
wartosci wyzszej niz 3 000 000 ziotych brutto, w tym co najmniej jednej o
wartosci wyzszej niz 1 500 000 ztotych brutto. System zostat wdrozony i jest
aktualnie eksploatowany przez sie¢ uzytkownikdw, obejmujacg co najmniej 10
lokalizacji, ktére to zostalty wyodrebnione pod wzgledem organizacyjno-

prawnym,

1. co najmniej jedng ustuge polegajacg na zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego wykorzystujgcego autoryzacje opartg 0 nharzedzie
bezpiecznego potwierdzania tozsamosci uzytkownika przy pomocy certyfikatu,
o ktérym mowa w ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001lr. o podpisie
elektronicznym (Dz. U. 2001 r. nr 130 poz. 1450 ze zm.);

2. co najmniej jedng ustuge polegajaca na zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego wymieniajgcego dane z co najmniej jednym systemem

zewnetrznym z wykorzystaniem ustug sieciowych;

3. co najmniej jedng ustuge obejmujacej realizacje systemu teleinformatycznego
dla jednostki sektora finanséw publicznych, obejmujgcego automatyczng
wymiane danych z rejestrem publicznym z wykorzystaniem ustug sieciowych,
0 wartosci wyzszej niz 1 000 000 zitotych brutto.

Zamawiajacy postanowit zaprosi¢ do skiadania ofert 5 wykonawcow, przy czym, jezeli liczba
wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5,
zamawiajgcy zamierzat zaprosi¢ do skiadania ofert 5 wykonawcow, ktérzy otrzymali
najwyzszg ocene spetniania warunkow.

Zamawiajacy ustalit, ze wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu potencjale
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technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
W takiej sytuacji wykonawca w szczegoélnosci sktada zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, dopuszczajgc mozliwos¢ powotania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, stanowi wyjatek od reguly wykazania przez samego wykonawce
potencjatu i zdolnosci w zakresie wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjatem
technicznym i kadrowym, niezbednego do realizacji zaméwienia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby ,niezbedne” do realizaciji
zaméwienia, czyli takie bez ktérych realizacja zamowienia nie jest mozliwa. Zatem nalezy
przyja¢, ze udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego jest mozliwe wylgcznie do spetnienia
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktaciji,
zajecia wyzej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania zaproszenia do sktadania
ofert czyli do tzw. ,zawyzania punktacji”.

Odmienna interpretacja i dopuszczenie mozliwosci ,uzyczania” sobie wzajemnie zasobdéw
przez wykonawcow jedynie dla ,zawyzenia punktacji” i wyeliminowania konkurencji, mogtaby
prowadzi¢ do zaburzenia celu, w jakim implementowano do krajowego ustawodawstwa
przepis art. 26 ust. 2 b, a jest nim zwiekszenie konkurencyjnosci podmiotéw, bioracych
udziat w postepowaniu przez umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba popiera w calej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 5 listopada
2010 roku Sygn. akt KIO 2287/10 i Sygn. akt KIO 2307/10, ktéry zostat potwierdzony
wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 roku, Sygn. akt V CA
3036/10.

Wobec stwierdzenia, ze wykazane naruszenie przepisow ustawy pzp miato wptyw na
wynik postepowania art. 192 ust. 2 ustawy pzp, Izba uwzglednita odwotanie i
nakazata zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny wnioskow o
dopuszczenie do udziatu.

W tym stanie rzeczy, lzba orzekta jak w sentenciji.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy pzp w zwigzku z 8§ 13 ust. 3 zd. 2

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
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regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280),
Izba wydata orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z
8§ 1 ust. 1 pkt 2, 8 3i 85 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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