Sygn. akt: KIO 1080/11

WYROK

z dnia 1 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2011 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, Intertrading

System Technology Sp. z 0.0. w Warszawie, Combidata  Poland Sp. z 0.0. w Sopocie w

postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Miasto Stoleczne

Warszawa,

przy udziale:

A.

Betacom S.A. w Warszawie zglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

SEQUENCE Sp. z 0.0. w Jaworznie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

Young Digital Planet S.A. w Gda nsku zglaszajgcego przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego;

NetLine Group Sp. z o0.0. we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego;

POLKOMTEL S.A. w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia: Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, Intertrading System Technology Sp. z
0.0. w Warszawie, Combidata Poland Sp. z 0.0. w Sop ocie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
gorszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, Intertrading System Technology Sp. z 0.0. w

Warszawie, Combidata Poland Sp. z 0.0. w Sopocie  tytutem 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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......cooviiiin i



Sygn. akt KIO 1080/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miasto Stoteczne Warszawa, prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na wytonienie Generalnego Wykonawcy projektu

.Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu oséb niepetnosprawnych w Warszawie".

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 12.05.2011 zamawiajgcy poinformowatl wykonawcdéw biorgcych udziat w
postepowaniu 0 wynikach oceny wnioskéw. Wniosek wykonawcdw wspéinie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, Intertrading System Technology
Sp. z 0.0. w Warszawie, Combidata Poland Sp. z 0.0. w Sopocie (zwani dalej ,Konsorcjum
Asseco”) zostat oceniony na poziomie 264,5 punktow, przy czym najnizsza punktacja
wykonawcy sposréd pieciu wykonawcow z punktacjg kwalifikujacg ich do dialogu to 329,5
punktu. W zwigzku z czym Konsorcjum Asseco zgodnie z art. 60d ust. 3 Pzp zostato uznane
za wykluczone z udziatlu w postepowaniu.

W informacji o ocenie wnioskéw skierowanej do ww. Konsorcjum nie zawarto informacji o
odtajnieniu jakiejkolwiek czesci jego wniosku. Natomiast w tabeli zawierajgcej ocene

zaznaczono, ktére z wykazéw przedstawionych przez Konsorcjum sg jawne, a ktore tajne.

W dniu 23.05.2011 r. Konsorcjum Asseco wniosto odwotanie od ww. czynnosci
zamawiajgcego oraz od odtajnienia czesci przedstawionych przez nich wykazéw prac,

wymaganych w ramach opisu warunkow udziatlu w postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu:
1. Naruszenie art. 8 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez utajnienie tresci wnioskéw:
a) Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie; dalej jako Betacom,
b) NetLine Group sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, dalej jako NetLine Group,
c) Polkomtel S.A. z siedzibg w Warszawie; dalej jako Polkomtel,
d) Sequence sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie,; dalej jako Sequence,

e) Young Digital Planet S.A. z siedzibg w Gdansku; dalej jako: Young Digital Planet,



- w zakresie wykazow dostaw i ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte
wykonanie, podczas gdy w analogicznej sytuacji wobec odwotujgcego, zamawiajacy podjat
decyzje o odtajnieniu zastrzezonych dokumentéw, co skutkuje razgcym naruszeniem
obowigzku prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;

2. Naruszenie art. 60d ust. 3 Pzp przez dokonanie oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w spos6b niezgodny z zasadami okreslonymi w ogtoszeniu o zamowieniu, co
w konsekwencji spowodowato nieprzyznanie odwotujagcemu 26 punktdw w ramach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i spowodowato zaklasyfikowanie odwotujgcego
na pozycji nizszej od tej, na ktérej powinien by¢ zaklasyfikowany w przypadku dokonania

przez zamawiajgcego prawidtowej oceny wniosku odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci zaproszenia do dialogu konkurencyjnego ze
wzgledu na konieczno$¢ przeprowadzenia ponownej oceny spetiania przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu;

2. nakazanie ujawnienia tresci wnioskéw Betacom, NetLine Group, Polkomtel,
Sequence i Young Digital Planet w zakresie wykazow dostaw i ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie w celu przywrécenia
naruszonej przez zamawiajgcego zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji;

3. nakazanie dokonania ponownej oceny wnioskbw o dopuszczenie do dialogu

konkurencyjnego z uwzglednieniem stanowiska odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odnosnie zarzutu nr 1 odwotujacy podnidst, iz objat tajemnicg
przedsiebiorstwa wykazy dostaw i ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie wskazanych w nich zamowien, przy czym zastrzezeniem tym objete zostaly
wytgcznie dostawy i ustugi wykonane na rzecz podmiotéw niepublicznych oraz zamdwienia
wykonane przez podmioty, ktdre udostepnity odwotujgcemu zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia (str. 84 wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, str. 56
uzupelnienia) Zastrzezenia w zakresie wykazow wykonanych zamoéwien zawarli w swoich
wnioskach wykonawcy: Betacom, NetLine Group, Polkomtel, Sequence i Young Digital

Planet.

Pismem z dnia 11 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci
zlozonych dokumentéw w przedmiotowym postepowaniu, poprzez wskazanie, podstawy

faktycznej i prawnej utajnienia dokumentéw zlozonych na potwierdzenie spemienia



warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tym
samym dniu zamawiajgcy wystosowat pisma o identycznej tresci do:

1. Betacom (pismo z 11 kwietnia 2011 r., nr BI-MZI-271-26-1-11),

2. NetLine Group (pismo z 11 kwietnia 2011 r., nr BI-MZI-271-26-1-11),

3. Polkomtel (pismo z 11 kwietnia 2011 r., nr BI-MZI-271-26-1-11),

4. Sequence (pismo z 11 kwietnia 2011 r., nr BI-MZI-271-26-1-11) oraz

5. Young Digital Planet (pismo z 11 kwietnia 2011 r., nr BI-MZI-271-26-1-11).
W pismie z 14 kwietnia 2011 r., Odwotujacy ztozyt wyjasnienia dotyczace zasadnosci objecia
wykazow dostaw i ustug zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z trescig
wezwania, Odwotujgcy wskazal podstawe prawng, a takze podstawy faktyczne zastrzezenia,
w szczegoélnosci informujgc zamawiajgcego o0 wartosci gospodarczej, jaka majg dla
odwotujgcego informacje zawarte w zastrzezonych wykazach i dokumentach
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. Odwolujacy przytoczyt réwniez poglady
sformutowane w doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i Zespotu Arbitrow,
wskazujgce na mozliwos¢ zastrzezenia wykazu wykonanych zaméwien. Ponadto odwotujacy
wskazal, ze udostepnienie Odwotujgcemu zasobow przez podmioty trzecie bylo powigzane z
zapewnieniem, ze dokumenty dotyczace zamdwien realizowanych przez te podmioty, w tym
dane dotyczace odbiorcow, zostang zachowane w poufnosci.
Wyjasnienia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa ziozyli takze pozostali wezwani
wykonawcy - Betacom, NetLine Group, Polkomtel, Sequence i Young Digital Planet. W
wyjasnieniach tych wykonawcy powotujg sie na podobne argumenty, na jakie powotat sie
Odwotujacy w swoich wyjasnieniach.
W pismie z dnia 12 maja 2011 r., zawierajacym wyniki oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, zamawiajacy poinformowat wykonawcow o decyzji w przedmiocie jawnosci
poszczegdlnych wnioskéw. W tabeli zatytutowanej ,Szczegdtowa punktacja’, a takze w
szczegOlowym uzasadnieniu przyznania O pkt za niektore zamowienia, zamawiajacy
wskazat, ktore wykazy uznat za .jawne", a ktére za ,tajne": odnosnie Odwotujgcego sie
(Wniosek nr 13) - Zamawiajgcy wskazat: ,\Wykaz 1 jawny 1", ,\Wykaz 1 jawny 2". Z kolei w
odniesieniu do wnioskéw wykonawcow Young Digital Planet (wniosek nr 5), Betacom
(wniosek nr 8), Sequence (wniosek nr 16), NetLine Group (wniosek nr 25), Polkomtel
(wniosek nr 31) zamawiajacy wskazat ,Wykaz 1 tajny", ,Wykaz 2 tajny". W dniu 16 maja
2011 r. odwotujgcy wniést o udostepnienie wnioskow ztozonych przez Betacom, NetlLine
Group, Polkomtel, Sequence i Young Digital Planet. W dniu 17 maja 2011 r. Zamawiajacy
udostepnit Odwotujacemu wnioski wskaznych wykonawcow, jednak nie udostepnit
zastrzezonych przez tych wykonawcow wykazow wykonanych zaméwien. Zamawiajacy
podjgl zatem w dniu 12 maja 2011 r. decyzje o odtajnieniu tresci wykazéw objetych

zastrzezeniem odwotujacego sie przy jednoczesnym utajnieniu wykazoéw wskazanych
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wykonawcow. W wyniku podjecia tej czynnosci zamawiajgcy naruszyt réwnowage
konkurencyjng w przedmiotowym postepowaniu, celowo badz nieswiadomie utrudniajac
wykonawcom niezaproszonym do dalszego etapu postepowania kwestionowanie dokonanej
przez zamawiajgcego oceny spetniania przez tych wykonawcéw warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwotujacy nie odniost sie do zasadnosci dziatan zamawiajagcego w zakresie ujawnienia jego
wykazow. Skutkéw tych dziatan nie mozna bowiem cofngé. Nakazanie zamawiajgcemu
utajnienia wykazéw odwotujgcego sie nie zmieni bowiem sytuacji, w ktorej inni wykonawcy
majg petny dostep do wszystkich informacji zawartych w tych wykazach i zatgczonych do
nich dokumentach, potwierdzajacych nalezyte wykonanie zaméwien w nich wskazanych.
Celem sformutowania wniosku o udostepnienie wykazéw i referencji wskazanych powyzej
wykonawcOw jest przywrdcenie naruszonej przez zamawiajgcego zasady réwnego
traktowania wykonawcéow. W chwili obecnej dostep do dokumentéw odwotujgcego sie majg
wszyscy wykonawcy, podczas gdy odwotujacy i inni wykonawcy, sklasyfikowani na nizszych
pozycjach, nie majg dostepu do analogicznych dokumentéw pieciu wykonawcéw
zaproszonych do dialogu konkurencyjnego. Stan ten nie moze zastlugiwa¢ na aprobate w
Swietle koniecznosci zapewnienia przejrzystosci postepowania i zasady réwnego traktowania
wykonawcOw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zasada ta wigze zamawiajgcego przez caly czas
trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i dotyczy wszystkich czynnosci
podejmowanych w stosunku do wykonawcéw. zamawiajgcy winien zatem albo uwzglednié
zastrzezenia tajnosci poczynione przez wszystkich wykonawcéw, albo nie uwzglednié¢
zadnego z nich. Poniewaz w chwili obecnej zadne czynnosci zamawiajgcego w odniesieniu
do dokumentéw odwotujgcego nie mogaq przywroci¢ zasady rownego traktowania, konieczne
jest zapewnienie dostepu do analogicznych dokumentéw, zalgczonych do wnioskow
Betacom, NetLine Group, Polkomtel, Sequence i Young Digital Planet.

Odwotujacy wskazat rowniez na skutki bezpodstawnego zaniechania ujawnienia wykazéw
dostaw i ustug, dotgczonych do wnioskéw: Betacom, NetLine Group, Polkomtel, Sequence i
Young Digital Planet. W niniejszym postepowaniu zakres spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia, ma kluczowe znaczenie dla
rezultatow postepowania, albowiem stanowi podstawe dla decyzji o zaproszeniu do udziatu w
dialogu konkurencyjnym. Mozliwos¢ zbadania wykazow ztozonych przez konkurencyjnych
wykonawcow, wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie zobowigzania,
stanowi podstawowy srodek kontroli poprawnosci dziatan zamawiajgcego. Tymczasem
zamawiajacy pozbawit odwolujacego tej mozliwosci. Na sprzecznos¢ takiego skutku
zastrzezenia z przepisem art. 8 ust. 3 pzp zwrdcita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w

wyroku z dnia 12 stycznia 2011 r., (sygn.. KIO 2793/10), w ktérym stwierdzita: ,zastrzezenie



w ofercie pewnych informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa nie moze zmierza¢ jedynie do
uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych wykonawcow."

Utrzymanie tajnosci wykazu wykonanych dostaw i ustug i dokumentow potwierdzajgacych ich
nalezyte wykonanie we wnioskach wykonawcow: Betacom, NetLine Group, Polkomtel,

Sequence i Young Digital Planet, doprowadzi do powaznego naruszenia przepisow ustawy.

W przedmiocie nieprawidtowej oceny spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu (zarzut nr 2) odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z ogloszeniem o dialogu
powinien otrzyma¢ w ramach oceny spetiania warunkow udzialu w postepowaniu
dodatkowe 26 punktow, a w konsekwencji powinien by¢ zaklasyfikowany na 6 pozycji (w
chwili obecnej zostat zaklasyfikowany na 10 pozycji). Odwolujgcemu winny zostaé przyznane
dodatkowe 21 punktow z tytutu wykazania sie nastepujgcymi zamowieniami, polegajacymi na
zbudowaniu, wdrozeniu lub modernizacji systemu teleinformatycznego (ustuga o wartosci
min. 5 min brutto):

1) 5 punktow z tytutu wykonania kompleksowej implementacji Centralnego Systemu
Bankowego, systemu ESB oraz Elektronicznych Kanatéw Dystrybucji - zamdwienie
wykonane przez Helwett-Packard Polska Sp. z 0.0. na rzecz Lukas Bank S.A. (poz.
25 wykazu nr 1, str. 60 uzupetnienia Odwotujacego);

2) 5 punktéw z tytutu wykonania ustugi operatorskiej sieci WAN - zamdwienie wykonane
przez Telekomunikacje Polska S.A. na rzecz Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego (poz. 40 wykazu nr 1, str. 62 uzupetnienia Odwotujgcego);

3) 5 punktéw z tytutu wykonania ustugi polegajacej na instalacji i eksploatacji sieci WAN
dla Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (poz. 41 wykazu nr 1, str. 62
uzupetnienia Odwolujgcego);

4) 5 punktow z tytutu wykonania ustugi w zakresie utrzymania sieci IP VPN -
zamoOwienie wykonane przez Telekomunikacje Polskg S.A. na rzecz Gitdéwnego
Urzedu Geodezji i Kartografii (poz. nr 42 wykazu nr 1, str. 62 uzupehnienia
Odwotujgcego);

5) 1 punkt z tytulu wykonania ustugi transmisji danych - zamowienie wykonane przez
Telekomunikacje Polskg S.A. na rzecz Pomorskiej Spotki Gazownictwa Sp. z o.0.
(poz. 45 wykazu nr 1, str. 63 uzupetnienia Odwotujgcego).

Zamawiajacy uzasadnit nieprzyznanie odwolujgcemu punktéw z tytulu zamowien
wskazanych w pkt. od 1) do 5) - faktem niespetnienia warunku w zakresie terminu wykonania
w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu skladania wnioskéw. Tymczasem
wszystkie zakwestionowane ustugi mieszczg sie w wymaganym 3-letnim okresie. Zgodnie z

trescig pkt. 111.2.1) oraz IV. 1.2) ogloszenia o zamdwieniu, konieczne byto wykazanie sie



wykonaniem - w okresie ostatnich 3 lat przed terminem skiladania wnioskoéw — ustug
polegajacych na zbudowaniu, wdrozeniu lub modernizacji systemu teleinformatycznego.

Ad 1) Jak wynika z tresci referencji wystawionej przez Lukas Bank, w dniu 25 maja 2009 r.
(dzien wystawienia referencji) czes¢ systemu byfta przedmiotem statego rozwoju we
wspotpracy z HP. Poniewaz z tresci referencji nie wynikajg zadne zastrzezenia co do ustug
rozwoju systemu, samo wystawienie listu referencyjnego oznacza potwierdzenie nalezytego
Swiadczenia ustugi. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata, ze w tresci referencji
nie muszg znajdowa¢ sie konkretne sformutowania o nalezytym wykonanie okreslonych
ustug, poniewaz sam fakt zarekomendowania okreslonego podmiotu w liscie referencyjnym
oznacza brak zastrzezen do Swiadczonych przez ten podmiot ustug. Tym samym list
referencyjny Lukas Bank potwierdza, ze w maju 2009 r. (a wiec w okresie 3 letnim przed
terminem skiadania wnioskow) ustuga rozwoju systemu wykonywana byta nalezycie;

Ad 2) referencja wystawiona przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego -
potwierdza, ze w dniu 18 listopada 2009 r. (dzien wystawienia referencji), a wiec w okresie 3
letnim przed terminem skiladania wnioskoéw, umowa w zakresie serwisu, napraw i wsparcia
technicznego wykonywana jest nalezycie i terminowo;

Ad 3) referencja wystawiona przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa -
potwierdza, ze w dniu 16 wrzesnia 2008 r. (dzien wystawienia referencji), a wiec w okresie 3
letnim przed terminem sktadania wnioskéw, Telekomunikacja Polska S.A. wykonuje ustuge
polegajaca na eksploatacji sieci, i nie zawiera zastrzezen dotyczacych sposobu swiadczenia
tej ustugi;

Ad 4) referencja wystawiona przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii potwierdza, ze w
dniu 11 maja 2009 r. (dzien wystawienia referencji), a wiec w okresie 3 letnim przed
terminem skifadania wnioskéw, Telekomunikacja Polska S.A. $wiadczy ustuge w zakresie
utrzymania sieci, i ze ustuga ta jest wykonywana nalezycie i terminowo;

Ad 5) referencja wystawiona przez Pomorska Spétke Gazownictwa potwierdza, ze w lutym
2010 r. (miesigc wystawienia referencji), a wiec w okresie 3 letnim przed terminem skitadania
wnioskow Telekomunikacja Polska S.A. Swiadczy ustuge IP VPN, i ze ustluga ta jest
wykonywana nalezycie i terminowo.

Wszystkie wskazane powyzej referencje potwierdzajg, ze ustugi, ktérych swiadczenie
nalezato potwierdzi¢, byty wykonywane w okresie 3 lat przed uptywem terminu skfadania
wnioskéw. Z tresci pkt. 111.2.1 ogloszenia wynika, ze wykonawcy mogli wykazac sie zaréwno
ustugg polegajacg na zbudowaniu, jak i wdrozeniu albo modernizacji systemu
informatycznego. Zamawiajacy zdefiniowat na potrzeby tego postepowania pojecie systemu
informatycznego (w pkt. 111.2.1 ogloszenia o zamoOwieniu). Zamawiajagcy nie okreslit jednak,
jakie czynnosci uzna za ,zbudowanie", czy tez ,modernizacje" systemu. Wszystkie

wymienione ustugi polegaty na czesciowej rozbudowie i modernizacji wczesniej wdrozonych
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systeméw. Jako ze ustugi te wykonywane byly juz po wdrozeniu systemow, w okresie 3 lat
przed terminem sktadania wnioskéw, winny by¢ przez Zamawiajgcego uznane za spetniajace
wymaganie dotyczace terminu ich wykonania. Nieprzyznanie Odwotujacemu 21 punktow z
tytutu wykazania sie wykonaniem wskazanych zamowien uznac zatem nalezy za dokonanie
oceny spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob
niezgodny z zasadami okreslonymi w pkt. 1V.1.2) ogtoszenia o zamowieniu, co uzasadnia
koniecznos¢ przeprowadzenia ponownej w tym zakresie ponownej oceny. W przypadku
przyznawania punktow z tytutu zamdwienia wykonanego na rzecz Agencji Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa (pkt. 3) Zamawiajgcy naruszyt dodatkowo zasade prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
poniewaz z tytulu wykonania tej samej ustugi przyznal dodatkowe punkty innym
wykonawcom: Comp Data Sp. z 0.0. (poz. 39 wykazu nr 1 Decsoft S.A. (poz. 39 wykazu nr 1
Surfland Systemy Komputerowe S.A. (poz. 39 wykazu nr 1), oraz Unikkon Integral Sp. z o0.0.
(poz. 39 wykazu nr 1).

Zamawiajacy pominat rowniez w dokonanej ocenie ustuge wykazang pod pozycjg 46 wykazu
nr 1 (str. 63 uzupetnienia) - w konsekwencji nie przyznat odwotujgcemu punktéw z tytutu

wykazania sie wykonaniem tego zamowienia.

W odpowiedzi na odwolanie zamawiajgcy uznat zarzut dotyczacy poz. 46 Wykazu,
wskazujac, iz punktéw w tej pozycji nie przyznano omytkowo.

Ponadto ww. zarzut zostat wycofany przez odwotujgcego na rozprawie.

Zarzutu dotyczacego poz. 41 Wykazu zamawiajgcy nie uznat, jednakze przyznat, iz
przyznanie punktow za tego rodzaju ustuge innym wykonawcom byto nieprawidiowe i
nieuprawnione.

W zwigzku z powyzszym w dniu 30.05.2011 r. zamawiajacy powtdrzyt czynno$¢ oceny
wnioskow przyznajac odwotujacemu punkty za ustuge wykazang w poz. 46 Wykazu oraz
odejmujac punkty Comp Data Sp. z 0.0., Surfland Systemy Komputerowe S.A. oraz Unikkon

Integral Sp. z 0.0. za ustuge wykonywang na rzecz ARIMR.

Uwzgledniajac tre$¢é dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamowienia
dostarczonej przez zamawiaj acego, w szczegoélno s$ci wniosku i uzupetnienia wniosku
odwotuj gcego, a tak ze stanowiska i o swiadczenia stron zto zone na rozprawie, Izba

ustalita, co nast epuje.



W sekcji lll ogloszenia o zamdwieniu, w pkt 1.2.1.1. zamawiajgcy w ramach warunkéw
udziatlu w postepowaniu wymagat od wykonawcéw wykazania, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia (zwanego dalej wnioskiem), a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowali z nalezytg starannoscig
CO najmniej:

a) dwie dostawy min. 300 szt. komputerow, wraz z ich instalacja;

b) dwie ustugi, o min. wartosci 5.000.000,00 zt brutto kazda, polegajace na zbudowaniu,

wdrozeniu lub modernizacji systemu teleinformatycznego.

W sekcji Il ogtoszenia, pkt 6.1. wskazano, iz zamawiajgcy zaprosi do dialogu
konkurencyjnego Wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu w liczbie nie
wiekszej niz 5. W przypadku gdy wiecej niz 5 Wykonawcow spetni warunki udziatu w
postepowaniu zawarte w niniejszym ogtoszeniu, Zamawiajacy zaprosi do dialogu tych 5 z
nich, ktorzy uzyskajg najwyzszg liczbe punktow, wg generalnych zasad Kklasyfikacji

wnioskoéw, ktore zostaly okreslone w pkt. 6.2, z zastrzezeniem postanowien pkt. 6.3.

Pkt 6.2. ogtoszenia ,Generalne zasady klasyfikacji wnioskéw”

- 1 punkt za kazdg wykazang ustuge polegajacg na zbudowaniu, wdrozeniu lub
modernizacji systemu teleinformatycznego (zdefiniowanego w sekcji lll, pkt. 1.2.1.1. lit. b), o
wartosci od 5.000.000,00 zt do 7.499.999,99 brutto, zrealizowang z nalezytg starannoscig, w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania wnioskéw, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie;

- 2,5 punktu za kazdg wykazang ustuge polegajacag na zbudowaniu, wdrozeniu lub
modernizacji systemu teleinformatycznego (zdefiniowanego w sekcji lll, pkt. 1.2.1.1. lit. b), o
wartosci od 7.500.000,00 zt do 9.999.999,99 zi. brutto, zrealizowang z nalezytg starannoscia,
w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania wnioskéw, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie;

- 5 punktow za kazdg wykazang ustuge polegajacg na zbudowaniu, wdrozeniu lub
modernizacji systemu teleinformatycznego (zdefiniowanego w sekc;ji lll, pkt. 1.2.1.1. lit. b), o
wartosci powyzej 10.000.000,00zt. brutto, zrealizowang z nalezytg starannoscig, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie;

- 0,5 punktu za kazda wykazang dostawe minimum 300 komputeréw zrealizowang w
okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiadania wnioskéw a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie. Maksymalna liczba punktow, ktorg

moze uzyskac¢ oferent za kazdg wykazang dostawe minimum 300 komputeréw w podanym
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wyzej terminie — 5 pkt.

Do wniosku odwolujagcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zatgczono
,Oswiadczenie o utajnieniu czesci oferty”, w ktdrym zaznaczono, iz informacje zawarte w

wykazie wykonywanych dostaw oraz listy referencyjne stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, Konsorcjum Asseco pismem z dnia 28.03.2011
r. uzupehito dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Za
pismem przewodnim zatgczono: strone z napisem ,Wykaz wykonywanych dostaw”; Wykaz
Nr 1 — ,Wykaz ustug o min. wartosci 5000000 zt brutto kazda...”, gdzie w pierwszej pozycji
datg wykonania ustugi byt sierpien 2009 oraz odnosne referencje; ,O$wiadczenie o utajnieniu
czesci oferty”, w ktorym zaznaczono, iz informacje zawarte w wykazie wykonywanych dostaw
oraz listy referencyjne stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (str. 56), Wykaz nr 1 — ,\Wykaz
ustug o min. wartosci 5000000 zt brutto kazda...”, gdzie w pierwszej pozycji datg wykonania
ustugi byt czerwiec 2008 oraz odnosne referencje (zwanego dalej ,wykazem nr 1(2)"); Wykaz

nr 2 — ,Wykaz dostaw min. 300 szt. komputerow...” oraz odnosne referencje.

W poz. 25 wykazu nr 1(2) (str. 60 uzupetnienia) wykazano ustuge polegajacg na rozwoju
systemu teleinformatycznego wykonang na rzecz Lukas Bank S.A. przez HP Polska Sp. z
0.0. (podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy).

W odnosnej referencji wystawionej w dniu 25.05.2009 r. stwierdzono, iz wdrozenie systemu
do produkcji nastapito w pazdzierniku 2005, a zakonczenie projektu w grudniu 2006. Czesc¢

systemu jest przedmiotem statego rozwoju we wspotpracy z HP.

W poz. 40 wykazu nr 1 (2) (str. 62 uzupetnienia) wykazano ustuge polegajaca na wdrozeniu
systemu teleinformatycznego wykonang na rzecz Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego.

W odnosnej referencji wystawionej przez KRUS w dniu 18 listopada 2009 r. stwierdzono, iz
Telekomunikacja Polska S.A. (podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy) w ramach umowy
Z roku 2005 na wykonanie ustugi operatorskiej sieci WAN dostarczyta m.in. wkasny sprzet do
budowy sieci WAN do ponad 200 lokalizacji wraz z zapewnieniem serwisu, napraw i
wsparcia technicznego dla tych urzadzen. Ponadto wskazano, iz umowa realizowana jest

nalezycie i terminowo.

W poz. 41 wykazu nr 1 (2) (str. 62 uzupelnienia) wykazano ustuge polegajaca na wdrozeniu
systemu teleinformatycznego wykonang na rzecz Agencji Restrukturyzaciji i Modernizaciji

Rolnictwa.
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W odnosnej referencji wystawionej przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa
potwierdzono, ze w dniu 16 wrzesnia 2008 r. (dzien wystawienia referencji) Telekomunikacja

Polska S.A. wykonuje ustuge polegajaca na instalacji i eksploatacji sieci WAN.

W poz. 42 wykazu nr 1 (2) (str. 62 uzupetnienia) wykazano ustuge polegajgca na wdrozeniu
systemu teleinformatycznego wykonang na rzecz Gtdwnego Urzedu Geodezji i Kartografii.

W odnosnej referencji wystawionej przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii potwierdzono,
ze w dniu 11 maja 2009 r. (dzieh wystawienia referencji) TP S.A. wdrozyta i Swiadczy ustuge

w zakresie utrzymania sieci.

W poz. 45 wykazu nr 1 (2) (str. 63 uzupelnienia) wykazano ustuge polegajacg na wdrozeniu
systemu teleinformatycznego wykonang na rzecz Pomorskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0.
Odnosna referencja wystawiona przez Pomorskg Spoétke Gazownictwa potwierdza, ze w
lutym 2010 r. (miesigc wystawienia referencji) TP S.A. swiadczy ustuge IP VPN.

Pismem z dnia 11.04.2011 r. zamawiajacy zwrdcit sie do Konsorcjum Asseco o udzielenie
wyjasnien m.in. w przedmiocie: jaka jest data zakonczenia wdrozenia systeméw w poz. 40,
41, 42 i 45 wykazu nr 1 oraz w jaki sposéb wykazane w poz. 40, 42, 44 i 45 wykazu nr 1

ustugi spetniajg definicje systemu teleinformatycznego sformutowang przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 14.04.2011 r. odnosnie powyzszego odwotujgcy wyjasnit (pkt 11l wyjasnien):

- poz. 40 — data zakonczenia wdrozenia 30.09.2005. Data zakonczenia swiadczenia ustugi
29.09.2010.

poz. 41 — data zakonczenia wdrozenia 29.09.2007. Data zakonczenia swiadczenia ustugi
29.09.2008

- poz. 42 data zakonczenia wdrozenia 24.08.2007. Data zakonczenia swiadczenia ustugi
23.08.2010

- poz. 45 data zakonczenia wdrozenia 01.08.2007. Data zakonczenia swiadczenia ustugi
03.2010

Ponadto wyjasniono (pkt IV), iz poz. 40, 42, 44 i 45 wykazu nr 1 sg to ustugi polegajace na

zbudowaniu, wdrozeniu lub modernizacji systemu teleinformatycznego.

W charakterze dowodu uwzgledniono i oceniono oswiadczenie TP S.A. z dnia 30..05.2011r.
przediozone przez odwotlujgcego na rozprawie, w ktérym stwierdzono, iz przedmiotem
zamdwienia (w poz. 40, 42, 44 i 45) bylo wdrozenie systemu teleinformatycznego. Ponadto
TP S.A. zapewnia utrzymanie systemu, w ramach ktérego realizuje biezace, jak réwniez

planowe modernizacje systemu.
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Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkow ochrony prawnej, 0 ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W przedmiocie zarzuty nr 1 odwotania, 1zba wskazuje, iz zgodnie z art. 8 ust 1 Pzp postepowanie o
udzielenie zamoOwienia jest jawne. Natomiast ust. 2 tego przepisu stanowi, iz zamawiajacy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

W szczegdlnosci w nastepnym przepisie art. 8 ust. 3 Pzp wskazano, iz nie ujawnia sie informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Wedlug art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci.

Natomiast art. 9 ust. 1 Pzp ustanawia zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia z
zachowaniem formy pisemnej.

Odnoszac powyzsze regulacje do stanu faktycznego niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy
nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wykazach sktadanych wraz z
whnioskiem, ktére zamawiajacy w tabeli oceny wnioskow oznaczyt jako jawne.

W pisemnym oswiadczeniu odwolujgcego zafgczonym do wniosku i do uzupelnienia wyraznie
zaznaczono, iz zastrzezenie tajemnicy dotyczy jedynie wykazu dostaw. Tym samym, w zwigzku z
faktem, iz w niniejszym postepowaniu wymagano wykazania sie zaréwno dostawami jak i ustugami, a
pojecia te sg wyraznie zdefiniowane i rozréznione na gruncie Pzp (art. 2 pkt 2 i 10), przy czym
wykonawca przedktadat zardwno wykazy ustug jak i dostaw, brak jest jakichkolwiek podstaw aby przyjac¢
jakiekolwiek inne znaczenie oswiadczenia, niz to, ktore literalnie wynika z jego wyrazonej na pismie
tresci.

Podkreslic nalezy, iz w swietle art. 8 ust. 3 Pzp informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa nie sg
ujawniane pod warunkiem ich zastrzezenia nie pozniej niz w terminie skladania wnioskéw. Ponadto art.
11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu hieuczciwej konkurencji stanowi o podjeciu niezbednych dziatarn w celu
zachowania ich poufnosci.

Tym samym w zwigzku z brakiem zaznaczenia przez odwotujgcego w tresci wniosku lub w inny sposob,

nie pézniej niz do momentu jego zlozenia, iz dane informacje majg status tajemnicy przedsiebiorstwa,
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tajemnicy takiej w rozumieniu art. 11 ust. 4 ww. ustawy w tym przypadku po prostu nie bylo.
Zamawiajacy nie musiat wiec podejmowac zadnych faktycznych dziatar zwigzanych z zabezpieczeniem
dostepu do tych informagji, ani zadnych czynnosci formalnych zwigzanych z ich oceng w tym zakresie i
ewentualnym odtajnieniem.

Na marginesie Izba zaznacza, iz zasada jawnosci w postepowaniu jest zasadag nadrzedng i wyjatki od
niej, zarowno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie moga byc¢ interpretowane tak, aby prowadzito to do jej
ograniczenia. Ponadto w zwigzku ze znaczeniem daty zastrzezenia informacji i wymagan, co do jego
pisemnosci, bez znaczenia jest pdzniejsza korespondencja stron w tym zakresie i ich intencie czy
przekonania w tym przedmiocie.

W zwigzku z faktem, iz wykonawcy wskazywani w odwotaniu zastrzegli wyraznie, ktére informacje w
swoich wnioskach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie doszio w tym przypadku do zlamania
zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz
poza powyzszym odwolujacy nie wskazat i nie powolat Zadnych podstaw do nakazania odtajnienia

whioskow konkurencii, nie sformutowat rowniez w tym zakresie zadnych wnioskow dowodowych.

Odnaosnie zarzutéw dotyczacych oceny wniosku odwoltujgcego i przyznanej mu punktacii Izba wskazuie,
iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze nalezy odnies¢ rowniez do
wykazywanych warunkéw, stuzacych przyznawaniu punktacji w procedurach kwalifikacyjnych, tzn.
punkty zostang przyznane w przypadku wykazania spetniania warunku na etapie badania wnioskéw, a
nie jego rzeczywistego czy domniemanego spetniania.

Na potwierdzenie warunkow wykonywania okreslonych robot, dostaw czy ustug wykonawca przedkiada
ich wykaz, gdzie podaje informacje wymagane przez zamawiajacego. W zwigzku z deklaratoryjnym
charakterem takiego wykazu stanowigcego w rzeczywistosci oswiadczenie wiasne wykonawcy, winien
on dotozy¢ nalezytej starannosci w jego przygotowaniu. W szczegolnosci w przypadku braku w wykazie
informacji nt. zakresu wykonanych prac pozwalajacych oceni¢ zamawiajgcemu ich zgodnos¢ z
wymaganiami ogloszenia 0 zamoOwieniu, wykonawca winien na zadanie zamawiajgcego ziozy¢
precyzyjne wyjasnienia w tym przedmiocie.

Ustuga wykazana w poz. 25 wykazu nr 1(2) (str. 60 uzupelnienia) polegata na ,rozwoju” systemu
teleinformatycznego, gdy zamawiajacy zadat jego budowy, wdrozenia lub modernizacji. Z zalaczonej
referencji wprost zas wynikato, iz samo wdrozenie/modernizacja zostaly zakonczone w 2006 r.
Natomiast obecnie odbywa sie staly ,fozwoj” systemu.

Powyzsze nie odpowiada warunkowi udzialu w postepowaniu, jednakze Izba przyznaje, iz w tym
przypadku zamawiajgcy mogti powinien powyzsze rozbieznosci wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.
Odnaosnie pozostatych pozycji wykazu Izba wskazuje na znaczenie postawionego przez zamawiajacego
w pkt 11.1.2.1.1. lit b. ogloszenia warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy hie dopuszczat tam

wykonywania ustug ciaglych, ale zakonczonej budowy, wdrozenia lub modernizacji systemu
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teleinformatycznego o okreslonej wartosci, tak aby mozliwe bylo ich skwantyfikowanie i kwalifikacja jako
odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajacego oraz wykonanych nalezycie.

Natomiast odwotujgcy ani we wniosku ani w przediozonych w dniu 14.04.2011 r. wyjasnieniach, gdzie
zawarto ogdlnikowe twierdzenia stanowigce w rzeczywistosci powtorzenie fraz z tresci ogloszenia
dotyczacych opisu warunku udzialu w postepowaniu, nie wykazat aby w wymaganym terminie
zrealizowat wskazane w ogloszeniu ustugi.

Wykonywane w ich ramach wdrozenia zostaty zakoriczone zbyt wczesnie (przed trzyletnim okresem
wskazanym w warunku), natomiast nastepujace po nich modernizacje ciggle trwajg. Ponadto nalezy
zaznaczyC, iz w poz. 40, 41, 42 i 45 wykazu nr 1 wykazywano ustugi polegajace na wdrozeniu
systemow, i podawano ich wartosci, a nie na ich modernizacjach.

Powyzsze potwierdza rowniez oswiadczenie TP S.A. przediozone przez odwolujacego - potwierdza
wdrozenie systemow (wczesniej niz przed 3 laty) i ich biezace utrzymywanie i modernizowanie (do
dzisiaj).

Ponadto w zwigzku z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wphtyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. W zwigzku z punktacjg przyznang pierwszym pieciu wykonawcom, ktbra w
niniejszym postepowaniu bez samoistnej decyzji zamawiajacego nie ulegnie juz zmianie i nie moze byé
kwestionowana przez wykonawcow, potwierdzenie zarzutdéw dotyczacych oceny wniosku odwolujacego

ze wzgledu na réznice punktowe nie doprowadzitoby do jego zaproszenia do udziatlu w dialogu.
Uwzgledniajac powyzsze nie uwzgledniono zarzutéw podniesionych w odwotaniu i na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

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

Przewodnicz acy: ....cccccccvvvveniiiininnenn.
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