Sygn. akt: KIO/UZP 519/10

WYROK
z dnia 7 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Honorata t.opianowska

Aneta Ml gacka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia i 6 maja 2010 r. w Warszawie odwofania
whniesionego przez Unizeto Technologies S.A. ul. Krélowej Korony Polsk iej 21, 70- 486
Szczecin od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kasa Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego, ul. Niepodlegto $ci 190, 00- 608 Warszawa protestu z dnia
10 marca 2010 .

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: ComArch S.A. (lider konsorcjum), Freeso ft Plc,
Z siedzib g lidera konsorcjum: Al. Jana Pawla Il 39A, 31 — 864  Krakow zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w post epowaniu zto zonego przez Konsorcjum: ComArch
S.A,, Freesoft Plc.,



2. kosztami

postepowania obcigza Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego,

ul. Niepodlegto $ci 190, 00- 608 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Unizeto Technologies S.A. ul. Krélowej
Korony Polskiej 21, 70- 486 Szczecin,

dokona¢ wptaty kwoty 7 844 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia

Spotecznego, ul. Niepodlegto $ci 190, 00- 608 Warszawa na rzecz Unizeto
Technologies S.A. ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70- 486 Szczecin
stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytulu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Unizeto Technologies S.A.,

ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70- 486 Szczecin.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego z siedzibg w Warszawie,

prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu

ograniczonego na eksploatacje, modyfikacje, serwis oraz prowadzenie prac rozwojowych

systeméw

informatycznych  wspomagajgcych obstluge ubezpieczen spotecznych

i zdrowotnych w KRUS. Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 146 - 197007 w dniu 30 lipca 2008 r.



W dniu 3 marca 2010 r. wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zostali
poinformowani 0 ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonanej w wyniku
powtérzenia czynnosci badania i oceny wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ktéra to czynno$¢ zostata wykonana w wyniku wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 1971/09, 1980/09.
Zamawiajacy dopuscit do etapu skfadania ofert trzech wykonawcéw, w tym Konsorcjum firm
ComArch S.A., Freesoft Plc (zwane dalej Konsorcjum ComArch).

Wykonawca Unizeto Technologies S.A. wnidst protest dotyczacy zaniechania przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci wykluczenia Konsorcjum ComArch z postepowania.
Zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt
10 Pzp, art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp. Whnibst o uniewaznienie czynnosci ponownej oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, ztozonego przez Konsorcjum ComArch, uniewaznienie czynnosci
zaproszenia Konsorcjum ComArch do zlozenia oferty, wykluczenie Konsorcjum ComArch
Z postepowania. Wykonawca wskazal, ze pismem z dnia 22 lutego 2010 r. i 24 lutego 2010 .
przedstawit zamawiajgcemu nowe fakty, ktére w ocenie wykonawcy jednoznacznie
potwierdzajg, ze Konsorcjum ComArch podlega wykluczeniu z postepowania. Stwierdzit,
ze obowigzkiem zamawiajgcego jest niezwloczne wykluczenie wykonawcy w sytuacji, gdy
wypeini sie jedna z przestanek wykluczenia wskazana w art. 24 Pzp, bez wzgledu na etap
postepowania. Wiedze o nowych okolicznosciach uzasadniajgcych wykluczenie Konsorcjum
ComArch z postepowania zamawiajacy uzyskat w dniu 24 lutego 2010 r., czyli w toku
powtérnego badania i oceny wnioskow. Tym samym, z uwagi na nowe okolicznosci,
nieznane w dniu wydania wyroku przez KIO z dnia 29 stycznia 2010 r., obowigzkiem
zamawiajgcego bylo wykluczenie tego wykonawcy z postepowania. Odwolujgcy wskazat,
iz zamawiajacy dysponuje odpowiedzig Wegierskich Linii Kolejowych z dnia 15 lutego 2010r.
dotyczacqg informacji o projekcie realizowanym przez FreeSoft, a wskazanym przez
Konsorcjum ComArch na potwierdzenie spelniania warunku udzialu w postepowaniu,
okreslonego w ogtoszeniu o zamdwieniu, iz wykonawca musi wykazaé, ze w ciggu ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie - prowadzit realizacie dwoch lub wiecej przedsiewziec
informatycznych o wartosci, co najmniej 10 000 000 PLN netto kazde (poza dostawami
sprzetu i licencji oprogramowania) odpowiadajgcych swoim rodzajem i zakresem
przedmiotowi zamoéwienia, z ktérych (pkt 2.4) przynajmniej jedno przedsiewziecie dotyczy
systemu wykorzystujgcego bazy danych Adabas. Zgodnie z uzyskang odpowiedzia, jak tez
zawartg na realizacje tego projektu umowsg, oprogramowanie stuzgce zarzadzaniu bazg
danych Adabas nie bylo i nie jest rOwniez obecnie wykorzystywane przez MAV Zrt
(Wegierskie Linie Kolejowe), ani przez MAV CARGO Zrt. (SA). Skoro Wegierskie Linie



Kolejowe nie wykorzystywaly i nie wykorzystujg oprogramowania stuzacego zarzadzaniu
bazg danych Adabas, to zaden wykonawca, w tym réwniez FreeSoft, nie mégt wykona¢ na
ich rzecz przedsiewziecia dotyczacego systemu wykorzystujgcego bazy danych Adabas.
Podniést, iz zamawiajagcy ma obowigzek badania wszystkich dostepnych dokumentow, nie
tylko sktadanych wraz z wnioskiem. Zdaniem odwolujgcego, ztozone przez Wegierskie Linie
Kolejowe oswiadczenie nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze Konsorcjum ComArch
oswiadczajac w wykazie, iz projekt realizowany na rzecz Wegierskich Linii Kolejowych
dotyczyt systemu wykorzystujacego bazy danych Adabas, podat nieprawdziwe informacje
majace wplyw na wynik postepowania. Zdaniem odwolujgcego, wplyw podania
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania jest oczywisty, gdyz w przypadku nie
wykrycia tego naruszenia Konsorcjum ComArch mogtoby zosta¢ zaproszone do dalszego

udziatu w postepowaniu i uzyska¢ zamowienie.

Konsorcjum ComArch przystgpito do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia protestu, wnoszac o odrzucenie, ewentualnie oddalenie protestu.

Zamawiajgcy odrzucit protest. Stwierdzit, ze informacja z dnia 3 marca 2010r.
dotyczyta wykonania czynnosci jakie musiat wykona¢ zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
29 stycznia 2010r. sygn. akt: K10/UZP/1980/09. Polegaty one na koniecznosci dokonania
badania i oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Konsorcjum firm: Bazy
i Systemy Bankowe Sp. z 0. 0. Wola Info S.A. z uwzglednieniem pozostatych wnioskow
spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu, okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu.
Zamawiajacy podkreslit, iz w dniu 23 grudnia 2009r. rozstrzygngt protest wniesiony przez
Konsorcjum ComArch, a z rozstrzygniecia protestu wynikato wprost, iz Konsorcjum ComArch
zostanie zaproszone do kolejnego etapu postepowania o udzielenie zamdéwienia. W tym
samym dniu zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o spetnieniu przez Konsorcjum
ComArch warunkéw udzialu w postepowaniu i zaproszeniu tego wykonawcy do zlozenia
oferty. Nie ulega zatem watpliwosci, iz 0 czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia
protestu w dniu 11 marca 2010 r. odwotujgcy powziagt informacije juz w dniu 23 grudnia 2009r.
Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp, termin na wniesienie protestu przystugiwat odwotujagcemu do
dnia 2 stycznia 2010r. Zachodzg zatem przestanki okreslone w art. 180 ust. 7 Pzp

zobowigzujgce do odrzucenia protestu.

Wykonawca Unizeto Technologies S.A. wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu,
zarzucajgc naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1
pkt 10 Pzp, art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 7 Pzp. Oswiadczyl, iz podtrzymuje



w calosci argumentacje zawartg w protescie. Wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia protestu, uniewaznienie czynnosci ponownej oceny
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum ComArch,
uniewaznienie czynnosci zaproszenia Konsorcjum Comarch do ztozenia oferty, dokonania
ponownej oceny wnioskéw zlozonych w postepowaniu oraz wykluczenie Konsorcjum
Comarch z postepowania.

Odwotujgcy wskazal, ze KIO w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. nakazata
uniewaznienie czynnosci wykluczenia ,odwotujgcego B” (Konsorcjum firm: Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0., Wola Info S.A.) z postepowania i dokonanie ponownego badania
wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku
odwotujacego B. Stosujgc sie do ww. wyroku zamawiajacy dokonat ponownego badania
i oceny wszystkich wnioskow ztozonych w postepowaniu, co potwierdzit pismem przestanym
w dniu 3 marca 2010 r. Odwotujacy wyjasnit, iz w dniu 23 grudnia 2009 r. nie mogt wiedzie¢
0 nowych okolicznosciach, o ktdrych zamawiajgcy zostat poinformowany pismami z dnia
22 lutego 2010 r. i 24 lutego 2010 r. Te wiedze odwotujacy nabyt po dniu 29 stycznia 2010r.,
0 czym niezwlocznie poinformowat zamawiajgcego. Skoro w dniu 24 lutego 2010r.
zamawiajacy byt na etapie ponownej oceny wnioskdbw o0 dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu, to tym samym, przy zachowaniu nalezytej starannosci, wiedze o braku
wykluczenia Konsorcjum ComArch z postepowania, w wyniku nowych okolicznosci
przedstawionych przez odwolujgcego, odwolujacy nabyt z chwilg otrzymania informacji
o wynikach ponownej oceny wnioskow w dniu 3 marca 2010 r. Korzystanie ze $rodkow
ochrony prawnej wobec zaniechania dokonania czynnosci przez zamawiajgcego, przed
dniem otrzymania informacji o wynikach ponownej oceny wnioskéw, uznane zostatoby jako
przedwczesne i prowadzitoby, na pozniejszym etapie postepowania, do braku mozliwosci
korzystania z prawa do wniesienia protestu. Podkreslit, iz ztozony protest wskazuje jako
podstawg jego ztozenia - brak uwzglednienia przez zamawiajgcego nowych okolicznosci,

ktére uzasadniajg wykluczenie Konsorcjum ComArch z postepowania.

Konsorcjum ComArch przystgpito do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego, wnoszac o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp,
jako ze zostato poprzedzone protestem wniesionym z uchybieniem terminéw wskazanych
W ustawie oraz na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp, z uwagi, iz odwolanie dotyczy
czynnosci, ktérej zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
Z dnia 14 grudnia 2009 r. zapadlym w wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1971/09, 1980/09). Z ostroznosci przystepujacy wniost takze o oddalenie

odwotania, jako bezzasadnego.



Krajowa Izba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznala, iz decyzja zamawiajgcego, w postaci zaniechania czynnosci
wykluczenia Konsorcjum ComArch z postepowania, w przypadku potwierdzenia sie,
iz narusza przepisy ustawy Pzp, mogtaby spowodowac uszczerbek w interesie prawnym

odwotujgcego, uniemozliwiajgc badz utrudniajgc mu uzyskanie zamowienia publicznego.

Zwazywszy, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato wszczete przez
zamawiajgcego w dniu 30 lipca 2008 r., zgodnie z brzmieniem art. 4 ust. 1 ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktéra weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika
2008r., do przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamdwienia zastosowanie majg
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, dotyczace warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 22 Pzp) w brzmieniu obowigzujagcym przed ww. nowelizacjg ustawy
oraz przepisy dzialu VI ustawy Prawo zamoOwien publicznych, w brzmieniu nadanym ww.

ustawg nowelizujgca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, okreslone w art. 187 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy i przystepujacy wnosili
0 odrzucenie odwotania wskazujac, ze o czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia
protestu w dniu 11 marca 2010 r. (protest z dnia 10 marca 2010 r.) odwotujacy powziat
informacje juz w dniu 23 grudnia 2009 r. tj. wéwczas, gdy zamawiajgacy rozstrzygnat protest
whniesiony przez Konsorcjum ComArch, a z rozstrzygniecia protestu wynikato, iz Konsorcjum
ComArch zostanie zaproszone do kolejnego etapu postepowania o udzielenie zamoéwienia.
W ocenie zamawiajacego, zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp, termin na wniesienie protestu
przystugiwat odwotujgcemu do dnia 2 stycznia 2010 r. Izba nie uwzglednita powyzszego
wniosku. Ostateczne rozstrzygniecie protestu z dnia 14 grudnia 2009 r. wniesionego przez
Konsorcjum ComArch nastgpito w dniu 29 stycznia 2010 r. w wyniku wyroku KIO w sprawie
0 sygn. akt KIO/UZP 1971/09, 1980/09 zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp. Protest z dnia 10
marca 2010 r. zostal natomiast wniesiony wobec zaniechania przez zamawiajgcego
dokonania czynnosci wykluczenia Konsorcjum ComArch z postepowania na podstawie

nowych okolicznosci, ktére nie byly badane w toku postepowania toczacego sie w wyniku



whniesienia protestu w dniu 14 grudnia 2009 r. Okolicznosci wynikajace z pism ztozonych
przez odwotujgcego do zamawiajagcego w dniu 22 i 24 lutego 2010 r. wraz z kopig umowy
zawartej w dniu 19 sierpnia 2005 r. pomiedzy Wegierskimi Kolejami Panstwowymi Spotka
Akcyjna a Przedsiebiorstwem Ustug Informatycznych i Rozwoju Oprogramowania Freesoft
Spoétka Akcyjna, sa nowymi okolicznosciami w sprawie, ktére nie byly badane w toku
postepowania zakonczonego wyrokiem KIO z dnia 29 stycznia 2010 r. W ocenie Izby, nie
ulega watpliwosci, iz okolicznosci powyzsze byly badane i oceniane przez zamawiajgcego po
ich ziozeniu przez odwotujgcego. Potwierdza to tres¢ protokotu z posiedzenia Komisji
Przetargowej z dnia 1 marca 2010 r., w ktérym zamawiajacy wyrazit watpliwosci dotyczace
zakresu ustugi wykonanej na rzecz Wegierskich Kolei Panstwowych, w szczegdélnosci
zrealizowania przedsiewziecia dotyczacego systemu wykorzystujgcego bazy danych
Adabas. Zamawiajacy wyjasnit takze w toku rozprawy, ze ,w celu dalszego wyjasnhienia
watpliwosci co do zakresu ustugi zrealizowanej na rzecz Wegierskich Kolei Panstwowych,
zwrdcit sie po raz kolejny w dniu 3 marca 2010 r. o wyjasnienie do Wegierskich Kolei
Panstwowych i uzyskat odpowiedz w dniu 31 marca 2010 r., ktéra nic nie wniosta do sprawy,
poniewaz podmiot zagraniczny powofal sie w pismie na inny kontrakt, niz wskazany
w poprzednio udzielonych wyjasnieniach. Pismo nie zawiera zadnych dodatkowych
informacji, co do zrealizowanej przez Freesoft ustugi”. Izba uznala, ze zaproszenie
Konsorcjum ComArch do ztozenia oferty stanowi wyraz decyzji zamawiajgcego, a tym
samym zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu 0 nowe okolicznosci,
a zatem od tego momentu nalezy liczy¢ termin na wniesienie protestu wobec tego
zaniechania. Biorgc pod uwage powyzsze, termin na wniesienie protestu zostat przez
odwotujacego zachowany. Izba nie podzielita twierdzenia zamawiajgcego, iz ze ztozonych
dokumentéw nie wynikajg zadne nowe okolicznosci. Powyzsze twierdzenie jest bowiem
efektem dokonanej przez zamawiajgcego oceny ww. okolicznosci, a wobec tego jest ono
wyrazem faktycznego oddalenia zgdan zawartych w protescie wniesionym w dniu 11 marca
2010 r. przez odwotujacego.

Izba uznata, ze odwotanie nie podlega rowniez odrzuceniu na podstawie art. 187 ust.
4 pkt 6 Pzp, jak wnosit przystepujacy wykonawca. Btedne jest twierdzenie, iz odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérej zamawiajacy dokonal zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu z dnia 14 grudnia 2009 r. zapadiym w wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2010 r. sygn.
akt KIO/UZP 1971/09, 1980/09). Podkreslic w szczegoélnosci nalezy, ze okolicznosci
wynikajace ze zlozonych przez odwolujagcego dokumentoéw nie byty badane w toku
postepowania przed KIO, a zatem nalezy uznaé, ze wyrok KIO w zadnym zakresie nie
rozstrzygat zarzutbw dotyczacych zaniechania wykluczenia Konsorcjum ComArch na

podstawie nowych okolicznosci wynikajacych z przedtozonych zamawiajgcemu dokumentow.



W Swietle powyzszych ustalen, w ocenie Izby, nie wystgpily takze przestanki,

okreslone w art. 180 ust. 7 Pzp, zobowigzujgce zamawiajgcego do odrzucenia protestu.

W toku niniejszego postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
dopuscita i przeprowadzita dowody ze ztozonych przez odwotujgcego dokumentow: pisma
Wegierskich Kolei Panstwowych z dnia 15 lutego 2010 r. przekazanego drogg elektroniczng
i pisemnego potwierdzenia tresci tej korespondencji (pismo z dnia 17 marca 2010 r.) oraz
umowy o wykonawstwo zawartej w dniu 19 sierpnia 2005 r. pomiedzy Wegierskimi Kolejami
Panstwowymi Spoétka Akcyjna a Przedsiebiorstwem Ustug Informatycznych i Rozwoju

Oprogramowania Freesoft Spotka Akcyjna.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow protestu, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z ogtoszeniem o zamoéwieniu, przedmiotem zamowienia jest eksploatacja,
modyfikacja, serwis oraz prowadzenie prac rozwojowych systemow informatycznych
wspomagajacych obstuge ubezpieczen spotecznych i zdrowotnych w KRUS, opisanych jako
dotyczacych systeméw KRUS: Krusnal, Kachna, Krusnal C wraz modutami statystycznymi,
ktére scisle ze sobg wspoipracujg i stuzg do kompleksowej obstugi ubezpieczenia
spotecznego i zdrowotnego.

W sekgiji lll.2 ogtoszenia o zaméwieniu (Warunki udziatu w postepowaniu), w punkcie
[11.2.3 zdolnos¢ techniczna zamawiajgcy okreslit m.in. (pkt 2) wymdg, iz wykonawca musi
wykazaC, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, (...)
prowadzit realizacje dwodch lub wiecej przedsiewzie¢ informatycznych o wartosci co najmniej
10 000 000 PLN netto kazde, odpowiadajacych swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi
zamoOwienia, ktore spetniajg jednoczesnie nastepujgce warunki, miedzy innymi: (ppkt 2.4)
przynajmniej jedno przedsiewziecie dotyczy systemu wykorzystujgcego bazy danych
Adabas. Dla wykazania spetnienia ww. warunku nalezato przedtozy¢ dokumenty (oryginaty
lub poswiadczone przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem kserokopie) miedzy innymi:
wykaz przedsiewzie¢, o ktérych mowa w sekcji 111.2.3 ogtoszenia z podaniem informacji
0 przedmiocie przedsiewziecia, wartosci, datach wykonanych lub wykonywanych ustug,
odbiorcach, a takze zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi zrealizowane w ramach
tych przedsiewzie¢ zostaly lub sg nalezycie wykonane. W wykazie ustug nalezalo podac¢:
nazwe przedsiewziecia, okres realizacji, czy wykorzystywano sie¢ i technologie sieci WAN,
ile lokalizacji obstugiwano, ilu uzytkownikow pracowalo jednoczesnie, czy wykorzystywano
bazy danych Adabas, czy wykorzystywano bazy danych Oracle, czy przedsiewziecie dotyczy
swiadczenia ustug outsourcingowych, czy przedsiewziecie dotyczy sektora publicznego.

Konsorcjum ComArch w zlozonym we wniosku wykazie wykonanych ustug, w pozycji

nr 5 wskazato przedsiewziecie — modernizacja systemu zarzadzania organizacjg klasy ERP,



Zz podaniem informacji, iz dotyczylo ono miedzy innymi administrowania i zarzadzania
systemami pracujacymi w sieci WAN, obstugiwato kilka roznych lokalizacji, o tacznej liczbie
co najmniej kilkuset uzytkownikéw, pracujacych jednoczesnie, projekt dotyczyt sektora
publicznego, byt realizowany w okresie 2005-2007 roku i miat wartos¢ powyzej 10 min PLN,
zamawiajacym byly Wegierskie Linie Kolejowe. We wniosku Konsorcjum ComArch nie
zlozylo dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ww. przedsiewziecia. Pismem
z dnia 23 stycznia 2009r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum ComArch do ztozenia wyjasnien
tresci wykazu oraz miedzy innymi do ziozenia dokumentu potwierdzajagcego nalezyte
wykonanie ustugi na rzecz Wegierskich Linii Kolejowych. Pismem z dnia 30 stycznia 2009 r.
wykonawca udzielit odpowiedzi, iz przedsiewziecie realizowane zar6wno na rzecz Renault
Polska Sp. z o0.0. jak i na rzecz Wegierskich Linii Kolejowych dotyczylo systemu
wykorzystujgcego bazy danych Oracle i Adabas. Wykonawca dotaczyt do wyjasnien pismo
Z dnia 6 marca 2007 r. wraz z ttumaczeniem, wystawione przez MAV (Wegierskie Koleje
Panstwowe) zatytulowane ,Zmodernizowanie i standaryzacja systemu ERP Wegierskich Linii
Kolejowych” potwierdzajace, ze firma FreeSoft Plc realizowala wymieniony projekt
informatyczny, a zakres projektu obejmowat miedzy innymi migracje bazy danych (Oracle
i Adabas pliki ptaskie). Projekt dotyczyt réwniez przegladu i ujednolicenia dedykowanych
rozwigzan klienta. Projekt zostat wykonany nalezycie zgodnie z warunkami umowy. Pismem
Z 14 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy zwrocit sie do Wegierskich Kolei Panstwowych MAV
0 wyjasnienie, dotyczace wystawionych referencji dla FreeSoft Plc, czy przedsiewziecie
swoim zakresem obejmowato eksploatacje, serwis oraz prowadzenie prac rozwojowych
systemu informatycznego, wykorzystujgcego bazy danych Adabas. W udzielonej odpowiedzi
z dnia 27 marca 2009 r. adresat potwierdzit jedynie nalezyte wywigzanie sie firmy FreeSoft
Plc z kontraktu. Wegierskie Koleje Panstwowe nie udzielity odpowiedzi na szczego6towe
pytania zamawiajacego. W kolejnym piSmie z dnia 4 stycznia 2010 r. wyjasnity,
iz dokumentacja postepowania jest chroniona i poufna.

Powyzsze okolicznosci byty badane przez KIO i zostaty ustalone oraz ocenione
w wyroku KIO/UZP z dnia 29 stycznia 2010 r. Jak stwierdzita Izba w ww. wyroku:
,Odwolujgcy nie wykazat, iz konsorcjum ComArch S.A., FreeSoft Plc, nie realizowato
projektu w zakresie eksploatacji, modyfikacji, serwisu oraz prowadzenia prac rozwojowych
systemu wykorzystujgcego bazy danych ORACLE i ADABAS. Swoje zarzuty odwotujgcy
wylgcznie opiera na uzasadnieniu, jakie sporzgdzit zamawiajgcy, wykluczajgc konsorcjum
ComArch S.A., FreeSoft Plc z postepowania, czego Izba nie moze uznac¢ za wystarczajgcy
dowod w sprawie, przemawiajgcy za argumentacjg odwotujgcego.” Ponadto, w uzasadnieniu
oddalenia odwotania Izba wskazata, iz ,Nie znalazto potwierdzenia, ze konsorcjum ComArch
S.A., FreeSoft Plc, ztozyto nieprawdziwe informacje, majgce wpltyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy nie przedstawit Zadnych dowodéw, jego zarzuty opierajg sie ha wnioskowaniu, iz



skoro Wegierskie Koleje Panstwowe potwierdzity w szczegoélnosci wykonanie migracii
danych z systemu dziatajgcego w oparciu o baze danych ADABAS do systemu dziatajgcego
w oparciu o baze danych ORACLE R 11.03., to przedsiewziecie to nie obejmowalo innych
zadan. Z pewnoscig krotka informacja zawarta w piSmie zlecajgcego, dotyczgca tego
przedsiewziecia nie daje obrazu catosci wykonywanych prac. Nalezy mie¢ na uwadze,
iz projekt byt realizowany dlugotrwale w latach 2005 — 2007, a wiec nie obejmowat
jednorazowej ustugi. Postawienie takiego zarzutu nie moze byc gotostowne. Aby Izba mogta
uznac¢ zasadnos¢ zarzutu ziozenia nieprawdziwych informacji, nalezy wykazac, nie tyle,
Ze przedstawione informacje sg niepetne, ale Zze odbiegajg od stanu rzeczywistego i zostaty
tak przedstawione $wiadomie, lub w warunkach odpowiedzialnosci za dziatania oso6b
trzecich, a celem bylo uzyskanie przez uczestnika postepowania zamoéwienia publicznego,
do ktérego wykonywania nie ma odpowiednich kwalifikacji, potwierdzonych doswiadczeniem
praktycznym. Ponadto, ze wywarty wplyw na wynik postepowania.”

W niniejszym postepowaniu Izba nie oceniala ponownie powyzszych okolicznosci
ustalonych przez KIO w powolywanym wyroku. Izba odniosta sie wylgcznie do zarzutéw
odwotania podniesionych w oparciu o ztozone przez odwolujgcego nowe dokumenty
uzyskane od Wegierskich Kolei Panstwowych w lutym i marcu 2010 r., a takze wyjasnienia
Wegierskich Kolei Panstwowych uzyskane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na wniosek
z dnia 3 marca 2010 r.

W ocenie lzby, zebrany material dowodowy nie potwierdza w sposob niezbity
zasadnosci zarzutu zitozenia przez Kononsorcjum ComArch nieprawdziwych informacji,
majacych wptyw na wynik postepowania, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zarbwno korespondencja
Wegierskich Kolei Panstwowych z dnia 15 lutego 2010 r. przestana drogq elektroniczna,
jak i potwierdzenie pisemne tresci tej korespondencji z dnia 17 marca 2010 r. zawierajg
wyjasnienie, ze podmiot, na rzecz ktérego firma Freesoft Plc. realizowata ustuge wskazang
w wykazie wykonanych ustug w pozyycji 5, nie wykorzystywat jak i obecnie nie wykorzystuje
bazy danych Adabas. Wegierskie Koleje Panstwowe potwierdzily, Zze umowa
z dnia 19 sierpnia 2005 r. nie zawiera odniesienia do bazy danych Adabas. Biorgc pod
uwage powyzsze, Izba uznala, ze zlozone przez odwolujacego dokumenty z pewnoscig nie
potwierdzajg okolicznosci, iz system wykorzystujacy bazy danych Adabas zostat
zrealizowany na rzecz Wegierskich Kolei Panstwowych przez podmiot Freesoft Plc.
W ocenie Izby, informacje zawarte w ww. dokumentach wywotujg uzasadnione watpliwosci
co do zakresu zrealizowanej ustugi. Powyzsze watpliwosci co do zakresu wykonanej ustugi
i ewentualnej prawdziwosci ziozonego przez Konsorcjum ComArch oswiadczenia
w powyzszym przedmiocie nie mogg jednak stanowi¢ podstawy do jednoznacznego

stwierdzenia, ze wykonawca ztozyt w wykazie informacje, ktére nie odpowiadajg
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rzeczywistosci. Powziecie uzasadnionych watpliwosci nie pozwala na stanowcze ustalenie
stanu rzeczywistego, a zatem w konsekwencji nie sposob jest uznac, ze oswiadczenie
Konsorcjum ComArch, co do zakresu omawianej ustugi, nie odpowiada stanowi
rzeczywistemu. Izba stoi na stanowisku, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania moze
nastgpi¢ wytacznie w przypadku, gdy fakt ztozenia przez niego nieprawdziwych informacji
jest oczywisty i nie budzi zadnych watpliwosci w Swietle zebranych dowodow (patrz wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 7 stycznia 2009 r. sygn. akt XII Ga 433/08). Taka
pewnos¢ w niniejszym postepowaniu nie wystepuje. Jak stwierdzit przystepujacy wykazana
ustuga byla wykonywana na podstawie kilkku uméw, a wymdg dotyczacy poufnosci
dokumentacji dotyczacej przedsiewziecia nie pozwala na udostepnienie zrealizowanej
umowy zamawiajgcemu. Wegierskie Koleje Panstwowe wskazywaly w przesytanych
zamawiajgcemu informacjach na rézne kontrakty realizowane przez Freesoft Plc i poczynity
takze zastrzezenie co do poufnosci danych ich dotyczacych w pismie przestanym
zamawiajagcemu w dniu 4 stycznia 2010r. W swietle zebranych dowoddéw nie mozna zatem
jednoznacznie wykluczy¢ okolicznosci, iz zakres zrealizowanej ustugi dotyczyt w jakims
zakresie systemu wykorzystujgcego bazy danych Adabas. W szczegoélnosci Izba zwazyta
przy tym brak jednoznacznego wyjasnienia powyzszych kwestii przez zlecajgcego ustuge,
rozbieznosc¢ tresci udzielanych przez niego informacji oraz odmowe udostepnienia umowy
przez wykonawce z uwagi na poufnos$é¢ informaciji. Ztozone przez odwolujgcego dokumenty
nie wykluczajg jednoznacznie powyzszej mozliwosci. Watpliwosci nie mozna w tym
przypadku ttumaczy¢ na niekorzys¢ wykonawcy, a wobec tego, w ocenie lzby, brak jest
jednoznacznych dowodow potwierdzajgcych stuszno$é zarzutu zitozenia nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania, skutkujgcych obowigzkiem wykluczenia
Konsorcjum CoimArch z postepowania.

Uzasadnione watpliwosci, o ktorych mowa powyzej, w szczegélnosci co do zakresu
zrealizowanej ustugi, wskazanej w wykazie na potrzeby wykazania spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu, muszg by¢ jednak brane pod uwage przez zamawiajgcego przy
badaniu spetniania warunkéw podmiotowych przez wykonawce. Zamawiajacy moze bowiem
udzieli¢ zaméwienia publicznego wylacznie wykonawcy spetniajgcemu warunki udziatu
w postepowaniu. Zatem, jakiekolwiek uzasadnione watpliwosci co do zakresu zrealizowanej
ustugi podlegajg wyjasnieniu. W ustalonym stanie faktycznym watpliwosci nie zostaly przez
wykonawce tj. Konsorcjum ComArch wyjasnione. W konsekwencji, brak jednoznacznego
wyjasnienia powzietych przez zamawiajgcego watpliwosci powoduje, ze zamawiajacy nie
moze uznac, iz spehlienie danego warunku zostalo przez wykonawce wykazane.
Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, ze brak wykazania przez Konsorcjum ComArch
w sposéb jednoznaczny zakresu zrealizowanej ustlugi nie pozwala na przyjecie,

iz wykonawca wykazat spetnianie warunku podmiotowego. Zdaniem Izby, oczywisty jest fakt,
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ze referencje”, co do zasady, nie muszg potwierdza¢ zakresu wykonanej ustugi, a sg
sktadane w celu wykazania nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednakze zauwazy¢ nalezy,
iz w przypadku, gdy w Swietle uzyskanych przez zamawiajgcego informacji z innych zrodet
wynika, ze zakres danej ustugi budzi watpliwosci, to na wykonawcy cigzy obowigzek
jednoznacznego wyjasnienia zakresu tej ustugi, w tym réwniez poprzez np. przedstawienie
stosownych dokumentéw potwierdzajgcych niezbicie wymagany w tre$ci warunku zakres
zrealizowanego swiadczenia. Brak wykazania, ze ustuga obejmowata wymagany zakres
Swiadczenia obcigza w sposob negatywny wykonawce, skutkujac uznaniem, iz wykonawca
nie przedstawit dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku. Zamawiajgcy powinien
w takim przypadku wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, a jesli brak jest tej mozliwosci - dokona¢
wykluczenia wykonawcy.

W ustalonym stanie faktycznym w przedmiotowym postepowaniu uzasadnione
watpliwosci, dotyczace wymaganego zakresu zrealizowanej ustugi, skoro nie zostaly
wyjasnione przez Konsorcjum ComArch w spos6b jednoznaczny, to powoduja,
iz zamawiajacy nie moze uwzgledni¢ ustugi swiadczonej na rzecz Wegierskich Kolei
Panstwowych, jako potwierdzajgcej wymagane doswiadczenie.

Biorgc pod uwage, iz wykonawca ten przedstawit, w wykazie zrealizowanych ustug,
przedsiewziecie zrealizowane na rzecz innego podmiotu tj. Renault Polska Sp. z 0.0., ktore
wedtug oswiadczenia ziozonego przez Konsorcjum ComArch, w ramach wyjasnien
udzielonych na wniosek zamawiajgcego z dnia 23 stycznia 2009 r. (pismo z dnia 30 stycznia
2009 r.), obejmowato ustuge dotyczacg systemu wykorzystujgcego m.in. bazy danych
Adabas, zachodzi mozliwo$¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego na podstawie tej ustugi,
iz wykonawca spelnia warunek udzialu w postepowaniu. W powyzszym zakresie
zamawiajacy jest zobowigzany oceni¢ wniosek przystepujacego.

Ponadto, zamawiajagcy posiada takze mozliwos¢ wezwania Konsorcjum ComArch do
uzupetnienia wykazu wykonanych ustug, poniewaz wykonawca nie byt wzywany do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, tj. w zakresie potwierdzenia spetnianie warunku
wykonania przedsiewziecia obejmujgcego ustuge dotyczaca systemu wykorzystujagcego bazy
danych Adabas.

Bioragc pod uwage, ze wskazana przez Konsorcjum ComArch ustuga zrealizowana na
rzecz Wegierskich Kolei Panhstwowych nie potwierdza spelniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w sekcji 11.2.3 pkt 2.4 ogtoszenia o zamoOwieniu, stosownie do
dokonanych przez Izbe ustalen, wykonawca nie podlega jednak na tym etapie postepowania
wykluczeniu z postepowania, poniewaz zamawiajagcy ma obowigzek dokonania ponownej

oceny wniosku zlozonego przez wykonawce.
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W ocenie Izby, uznanie przez zamawiajacego, iz ww. wykonawca spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu, pomimo istotnych watpliwosci co do zakresu wykazanej ustugi,
narusza zasade zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, okreslong w przepisie art. 7 ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze naruszenie przez
zamawiajgcego powyzszego przepisu ustawy Pzp w toku oceny wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, a zatem, stosownie
do tresci art. 191 ust. 1la Pzp, stanowi o wypetnieniu sie ustawowej przestanki do

uwzglednienia odwofania.

Izba nie stwierdzita przestanek do wykluczenia Konsorcjum ComArch z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Bioragc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 i ust. 1a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwolujgcego w wysokosci 3 400 zi, stosownie do
brzmienia § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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