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Sygn. akt: KIO 2223/11

WYROK
z dnia 28 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 26 pazdziernika 2011 r., 27 pazdziernika 2011 r. w

Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 14 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow oraz BRE BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa,

B. w dniu 14 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Qumak-Sekom S. A., Polska Wytwornia Papieréw
Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa Krajowego, adres dla petnomocnika: Al.
Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Komunikacyjny Zwigzek Komunalny, Gérnoslaskiego
Okregu Przemystowego, ul. Barbary 21 A, 40-053 Katowice

przy udziale:



A wykonawcédw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Qumak-Sekom S.

A., Polska Wytwornia Papieréw Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa Krajowego,

adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, zgtaszajgcych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2222/11 po stronie

Zamawiajgcego,

B wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Asseco
Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw oraz BRE BANK S. A., ul. Senatorska 18,

00-950 Warszawa, zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt KIO 2223/11 po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

A. sygn. akt KIO 2222/11

1. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspd  Inie ubiegaj acych si e o

udzielenie zamdwienia publicznego: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzeszéw oraz BRE BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamOdwienia publicznego: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw
oraz BRE BANK S. A,, ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie pietnascie tysiecy zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Asseco Poland S. A., ul.
Olchowa 14, 35-322 Rzeszow oraz BRE BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950

Warszawa,

zasgdza od wykonawcOw wspollnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 RzeszOw oraz BRE
BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa na rzecz Komunikacyjny
Zwigzek Komunalny, Goérnoslaskiego Okregu Przemystowego, ul. Barbary 21 A,
40-053 Katowice kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.



B. sygn. akt KIO 2223/11

1.

2.

Uwzgl ednia odwotanie wniesione przez Qumak-Sekom S. A., P olska Wytwarnia
Papierow Warto sciowych S. A., Bank Gospodarstwa Krajowego, adres d la
petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa i nakazuje uniewa znienie
czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzeni e czynno $ci
badania i oceny ofert, z uwzgl ednieniem okoliczno $ci wskazanych w

uzasadnieniu.

Kosztami  postepowania  obcigza  Komunikacyjny  Zwigzek  Komunalny,

Gornoslaskiego Okregu Przemystowego, ul. Barbary 21 A, 40-053 Katowice i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie pietnascie tysiecy zero groszy), uiszczong przez Qumak-Sekom S. A.,
Polska Wpytwornia Papierow Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa

Krajowego, adres dla peinomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa,

2) zasadza od Komunikacyjny Zwigzek Komunalny, Gérnoslaskiego Okregu
Przemystowego, ul. Barbary 21 A, 40-053 Katowice na rzecz Qumak-Sekom S.
A., Polska Wytwoérnia Papieréw Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa
Krajowego, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa
kwote 18 600 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy)

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2222/11

Sygn. akt KIO 2223/11

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Komunikacyjny Zwigzek Komunalny, Goérnoslaskiego Okregu
Przemystowego, ul. Barbary 21 A, 40-053 Katowice prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej
réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Dostawe, wdrozenie i
utrzymanie systemu: Slgska Karta Ustug Publicznych".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 5 lipca 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 7 lipca 2011 r. pod numerem 2011/S 128-212691.

W dniu 4 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wyniku
postepowania, w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow oraz BRE BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa.

Sygn. akt KIO 2222/11

Wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Asseco
Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow oraz BRE BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-
950 Warszawa w dniu 14 pazdziernika 2011 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) (dalej zwani: Odwotujgcym Konsorcjum Asseco Poland) zlozyli odwotanie m.
in. na czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Qumak-Sekom S. A., Polska Wytwornia Papierow Wartosciowych S.
A., Bank Gospodarstwa Krajowego, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807
Warszawa.

Odwotujgcy Konsorcjum Asseco Poland zarzucit Zamawiajgcemu w odwotlaniu
naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1) art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania, powodujace nierowne
traktowanie wykonawcow i utrudnienie uczciwej konkurencji w przetargu;

2) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania,
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty, zlozonej przez Konsorcjum Qumak-Sekom,
ktéra nie zawierata, wedlug Odwotujacego Konsorcjum Asseco Poland podpisu zgodnego z
ustawg, a tym samym oferty niewaznej na podstawie przepisOw ustawy z dnia 23 kwietnia

1964 r. Kodeksu cywilny (Dz. U. Nr 16 poz. 93 z p6zn. zm.).
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W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy Konsorcjum Asseco Poland wnidst o:
- uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert, oraz przyznanie Odwotujgcemu Konsorcjum Asseco Poland kosztéw

postepowania przed Krajowg |zbg Odwotawczg, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy Konsorcjum Asseco Poland wskazat w
odwotaniu w szczegolnosci na nastepujace okolicznosci faktyczne:
Pismem z dnia 4 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego Konsorcjum
Asseco Poland o wyborze oferty zlozonej przez Odwotujgcego, wskazujgc m.in., ze w
niniejszym postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1) wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: COMARCH S.A., ATM
Systemy informatyczne S.A., mPay S.A. oraz Genin Noble Bank SA,;
2) Konsorcjum Qumak-Sekom S. A., Polska Wytwérnia Papieréw Wartosciowych S. A.,
Bank Gospodarstwa Krajowego,

3) Odwotujacy Konsorcjum Asseco Poland.

Wedlug Odwotujagcego Konsorcjum Asseco Poland na formularzu ofertowym oferty
Konsorcjum Qumak-Sekom nie zostat zlozony podpis petnomocnika Konsorcjum. Formularz
ten zostat zaledwie zaparafowany, i opatrzony imienng pieczatkg o tresci: ,Qumak-Sekom
S.A. Dyrektor Handlowy Sektor Publiczny Rafat Drogosz". Podobne parafy lub tez parafy o
zmienionym Kksztaicie, znajdujg sie na dokumentach poswiadczonych za zgodnosc¢ z
oryginatem dotaczonych do tego formularza. Wedlug Odwotujgcego ocena skutkow
prawnych, jakie wywotuje, badz nie, zlozenie takiego oznaczenia (parafy) musi by¢
dokonana na podstawie obowigzujacych w tym zakresie przepisow prawa. Nie bez
znaczenia wedlug Odwotujgcego Konsorcjum Asseco Poland pozostajg - w omawianym
przypadku - wytyczne, jakie zostaty opracowane - w zakresie opisu sposobu przygotowania
ofert - w szczegolnosci zapiséw pkt 10.3 zd. 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
opracowanej na potrzeby przeprowadzenia przetargu (,SIWZ"), wskazujacych, ze "oferta
powinna by¢ sporzadzona w jezyku polskim z zachowaniem formy pisemnej, tzn. powinna
by¢ wlasnorecznie podpisana (czytelny podpis albo pieczatka imienna i podpis) przez osoby
upowaznione do skladania oswiadczen woli w imieniu wykonawcy. Odwolujacy Konsorcjum
Asseco Poland podkreslit, ze Zamawiajacy nie okreslit sposobu poswiadczania za zgodnosc¢
z oryginalem dokumentéw dotgczonych do oferty (pkt 6.4 SIWZ). Stosownie do art. 82 ust. 2
ustawy Pzp, oferte skfada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg
Zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Poniewaz ustawa Pzp

nie okresla zadnych szczegolnych wymagan dotyczacych formy pisemnej, zatem zasadnym
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jest odwotanie sie do zasad wynikajacych z przepiséw prawa cywilnego (art. 14 ustawy Pzp).
Z uwagi natomiast na brak definicji legalnej ,wiasnorecznego podpisu” Odwotujacy
Konsorcjum Asseco Poland odniost sie w tym zakresie do aktualnego orzecznictwa Sadu
Najwyzszego oraz do najbardziej aktualnej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej.
Ponadto Odwotujacy Konsorcjum Asseco Poland podniést dodatkowo zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, polegajacego na wezwaniu pismem z dnia 10 pazdziernika 2011 r., Odwolujgcego
Konsorcjum Asseco Poland do wskazania podstawy prawnej i uzasadnienia faktycznego
zastrzezonej czesci oferty Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, a mianowicie
dokumentéw ze stron 138-267 tejze oferty pod rygorem uznania, ze informacje te nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i udostepni je wnioskodawcy - Konsorcjum Qumak-Sekom S.A. W ocenie
Odwolujgcego Konsorcjum Asseco Poland wezwanie Zamawiajacego do udzielenia
wyjasnien w ww. zakresie jest bezpodstawne. W szczegoblnosci zadanie przez
Zamawiajgcego podania podstawy prawnej zastrzezenia przez Konsorcjum czesci oferty
tajemnicg przedsiebiorstwa, jak rowniez zgdanie wyjasnieh dotyczacych petnego zakresu
zastrzezonych informacji ("dokumentéw ze stron od 138 do 267") w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, a takze nalozenie na Konsorcjum rygoru uznania, ze - w przypadku
bezskutecznego uptywu terminu — informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i
kwalifikujg sie w catosci do udostepnienia dla wnioskodawcy - nie znalazto oparcia w
aktualnie obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp. Odwotujacy Konsorcjum Asseco Poland
podnidst, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ("ouzk"), to wykonawca -o ile podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci - decyduje jaka informacja (z wytaczeniem
informacji jawnych) ma dla niego wartos¢ gospodarczg. W omawianym przypadku zdaniem
Odwotujgcego Konsorcjum Asseco Poland, Odwotujgcy stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy nie
pbézniej niz w terminie skladania ofert w przetargu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. W Swietle przedstawionej wyzej argumentacji Odwotujacy wniost o
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w postaci wezwania Odwotujgcego Asseco Poland

do zlozenia wyjasnien.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Qumak-
Sekom S. A., Polska Wytwoérnia Papierow Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa
Krajowego, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa (zwany dalej:

»Przystepujgcym Konsorcjum Qumak-Sekom”).



Ponadto Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujgcego
zgtosili  przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Comarch S.A., ATM Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A.: adres

dla petnomocnika: ul. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow.

Zamawiajacy w dniu 25 pazdziernika 2011 r. zlozyt odpowiedziat ha odwotanie, nie
zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego
odwotania, z zastrzezeniem uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu drugiego w czesci
(natozenia rygoru uznania, ze w przypadku braku wyjasnien Zamawiajgcy uzna, ze informacje
zawarte w dokumentach =zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zostang

udostepnione).

Sygn. akt KIO 2223/11

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Qumak-Sekom S. A.,
Polska Wytwérnia Papierow Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa Krajowego, adres dla
petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa., (zwani dalej: ,Odwolujgcym
Konsorcjum Qumak-Sekom”) w dniu 14 pazdziernika 2011 r. (data wplywu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie m. in. na czynnos¢ zaniechania wykluczenia

Konsorcjum Asseco Poland oraz zaniechania odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:
1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, polegajace na niezachowaniu obowigzku réwnego
traktowania wykonawcéw i prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji, a takze wyborze oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami
ustawy;
2) art. 8 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu odtajnienia oferty Konsorcjum Asseco
Poland SA oraz BRE Bank SA, w szczegolnosci zatgcznikow nr 7 i 4, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA;
3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
4) art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty, ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;



5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy -Konsorcjum w skladzie Asseco Poland SA z siedzibg w Warszawie oraz BRE
Bank SA z siedzibg w Warszawie.

6) art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu wezwania Konsorcjum w
skiadzie Asseco Poland SA z siedzibg w Warszawie oraz BRE Bank SA z siedzibg w
Warszawie do ziozenia wiasciwej polisy OC badz wezwania do wyjasnien w zakresie

wiasciwosci przedmiotowego dokumentu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy Qumak-Sekom wnidést o:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) nakazanie odtajnienia oferty Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA, w szczegdlnosci

zalgcznikéw nr 7 i 4 do oferty;

4) wezwanie Konsorcjum Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA do uzupetnien i
wyjasnien w trybie art. 26 ust 3 i 4 Ustawy Pzp, a w sytuacji, gdy powyzsze czynnosci nie
potwierdzg spetniania warunku udzialu w postepowaniu, hakazanie wykluczenia Konsorcjum
w skiadzie Asseco Poland SA z siedzibg w Warszawie oraz BRE Bank SA z siedzibg w
Warszawie i odrzucenia jego oferty;

5) odrzucenie oferty Konsorcjum w skladzie Asseco Poland SA z siedzibg w Warszawie
oraz BRE Bank SA z siedzibg w Warszawie z uwagi na okolicznosg¢, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,

6) dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej

oferty Odwotujgcego Qumak-Sekom.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy Konsorcjum Qumak-Sekom wskazat w
odwotaniu w szczegolnosci na nastepujace okolicznosci faktyczne:

Ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7
lipca 2011 r. Zamawiajacy wszczgt kolejne postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na ,Dostawe, wdrozenie i utrzymanie systemu Slgska Karta Ustug Publicznych",
znak: ZP/DS/1/Pz/31/11. Wedlug Odwotujagcego Konsorcjum Qumak-Sekom poréwnanie
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) do postepowania znak
ZP/DS/1/PZ/31/11 z trescig SIWZ do postepowania znak ZP/DS/2/PZ/27/10 wskazywala, ze
przedmiot zaméwienia nie ulegt zmianie, a tres¢ zalacznikbw do SIWZ jest niemal
identyczna.

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2011 r., doreczonym Odwolujgcemu Konsorcjum
Qumak-Sekom w tym samym dniu, Zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej

oferty zlozonej przez Konsorcjum w skiladzie Asseco Poland S.A. oraz BRE Bank S.A.
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Pismem z dnia 6 pazdziernika 2011 r. Odwotujacy Konsorcjum Qumak-Sekom zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o odtajnienie oferty konsorcjum w skiladzie Asseco Poland SA oraz BRE
Bank SA, w szczegolnosci zatacznikdéw nr 4 i 7. W pismie Odwotujacy przytoczyt argumenty
uzasadniajgce odtajnienie oferty Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA, w szczegolnosci w
odniesieniu do zatgcznikbw nr 41 7.

W dniu 11 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego
Konsorcjum Qumak-Sekom, ze ,Zamawiajgcy prowadzi postepowanie wyjasniajagce w
zakresie zastrzezenia czesci informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa."

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Qumak-Sekom Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy
Prawa zamoéwien publicznych poprzez:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcy - Konsorcjum w sktadzie Asseco Poland SA
oraz BRE Bank SA, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum w skladzie Asseco Poland
SA oraz BRE Bank SA, a ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3) zaniechanie odtajnienia zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty
Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA, w tym w szczegdlnosci zalgcznikéw nr 7 i 4 do oferty,
pomimo, ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco Poland SA ani BRE Bank
SA; tym samym dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 7 ust 1 i 3 w zw.

z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

1. Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA.

Zgodnie z rozdziatem 5 pkt 5.4 SIWZ Zamawiajgcy dokonat opisu warunku dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez wskazanie, ze 0 udzielenie zamdwienia moze
ubiegac¢ sie wykonawca, ktory:

,a) posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 25 000
000,00 zt (stownie: dwadziescia pie¢ milionéw zitotych),

b) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
Zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume ubezpieczenia (sume gwarancyjng) réwng co
najmniej 80 000 000,00 zt (stownie: osiemdziesigt milionéw ztotych), (w przypadku
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia powyzsze warunki
wykonawcy moga spetniac tacznie)."

Na potwierdzenie spetniania powyzszych warunkéw wykonawcy, zgodnie z pkt 6.5 i 6.6
SIWZ winni byli speti¢ tacznie dwie przestanki poprzez zatgczenie do oferty: ,6.5 Informacji
z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérym wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych s$rodkow finansowych lub zdolnos¢

kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
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skladania ofert. Jezeli Wykonawca wykazujac spetianie warunku, o ktérym mowa w pkt.
5.4. a) SIWZ, polega na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wymaga sie przediozenia powyzszej informacji
banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, dotyczacej tych podmiotow. 6.6
optaconej polisy, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia (sume gwarancyjng) réwng co najmniej
80 000 000,00 zt (stownie: osiemdziesiat milionéw ztotych).

Wedtug Odwolujgcego zgodnie z informacjg Banku PEKAO SA (pkt 17 oferty) Konsorcjum
potwierdzito spetnianie warunku dotyczacego zdolnosci kredytowej, jednakze zataczone do
oferty polisy potwierdzajgce zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej nie potwierdzajg spetniania opisanego
przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu albowiem opiewajg na sume
ubezpieczenia 70 000 000 zt (stownie: siedemdziesigt milionow ztotych). Obydwie zalaczone
do oferty polisy zostaly wystawione przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji Allianz
Polska SA z siedzibg w Warszawie przy czym polisa nr 000-11-430-05-883109 opiewa na
sume ubezpieczenia 41 900 000 zi, natomiast polisa nr 00-10-430-05876193 opiewa na
sume ubezpieczenia 28 100 000 zi.

Zatem zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum Qumak-Sekom zalgczone do oferty polisy nie
potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu - ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej na sume co najmniej 80 000 000 zt, wykonawca potwierdzit co
najwyzej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
na sume o 10 000 000 zt nizszg niz wymagana przez Zamawiajgcego. Ponadto istotnym jest
rowniez fakt ograniczenia odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z tytutu umowy ubezpieczenia
potwierdzonej polisg nr 000-11-430-05883109. Zgodnie z trescig zataczonej do oferty polisy
odpowiedzialnosc¢ ta nie obejmuje: OC za produkt, OC za szkody powstate po wykonaniu i
przekazaniu pracy lub ustugi w uzytkowanie odbiorcy wynikle z ich wadliwego wykonania
oraz OC za szkody wyrzadzone przez podwykonawcéw ubezpieczonego. Odwotujacy
Konsorcjum Qumak-Sekom wskazat na zasadne domniemanie wadliwosci polisy bowiem nie
mozna jednoznacznie oceni¢ czy przyczyng wylaczen odpowiedzialnosci nie byt brak
wystarczajgcych $rodkéw na zawarcie polisy, a nadto tres¢ polisy przy jednoczesnym
zawarciu wylgczen nie potwierdza warunku posiadania przez oferenta ubezpieczenia w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, gdyz wylgczenia
sg zbyt istotne. Odwotujgcy Konsorcjum Qumak-Sekom podkreslit réwniez to, iz polisa nr 00-
10-430-05876193 wskazuje jako wspdtubezpieczone dwie spéitki nie bedace czionkami
Konsorcjum, a mianowicie: Zaktad Ustug Informatycznych OTAGO Sp. z 0.0. z siedzibg w

Gdansku oraz Podkarpacki Fundusz Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie.
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Wskazanie w polisie nr 00-10-430-05876193 dwoch innych (poza Konsorcjum Asseco
Poland SA oraz BRE Bank SA) podmiotéw - wspoétubezpieczonych powoduje, ze suma
ubezpieczenia z niej wynikajgca odnosi sie nie tylko do Asseco Poland SA.

Odwolujgcy Konsorcjum Qumak-Sekom podsumowujgc powyzsze wywody wskazal, iz
przepisy ustawy Pzp w art. 22 ust 1 pkt. 4 jak i podstawowy akt wykonawczy tj.
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.) w 81 ust 1 pkt. 10), wprost
wskazujg jaki doktadnie dokument ma by¢ ztozony na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu. Dziatanie Zamawiajacego faworyzujace oferenta niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu stanowi razgce naruszenie obowigzkéw Zamawiajgcego natozonych
na niego na gruncie przepisbw Ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
uchybit obowigzkowi rzetelnej oceny ofert, poprzez nie dos¢ doktadng ocene oferty
Konsorcjum Asseco SA i BRE Bank SA. Powyzsze jednozhacznie wskazuje, iz nie do
zaakceptowania jest polisa, ktora zabezpiecza 3 podmioty, bowiem nie wskazuje
jednoznacznie, ze sytuacja ekonomiczna pozwoli na prawidlowg realizacje zamowienia,
Wobec zaistnienia przestanek uzasadniajacych odrzucenie oferty Konsorcjum, ktére zostaty
szczegOlowo opisane ponizej, obowigzek wezwania do uzupetnienia oferty na podstawie art.
26 ust 3 ustawy Pzp nie znajdzie zastosowania. Odwotujgcy wskazuje jednakze, iz
Zamawiajgcy pomimo zaistnienia okolicznosci wskazanych ponizej, w sytuacji braku
dostatecznej wiedzy o0 naruszeniu zasady uczciwej konkurencji zobowigzany byt do
wezwania Konsorcjum do wyjasnien i ztozenia wiasciwych dokumentéw potwierdzajacych

spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust 3 i 4 Ustawy Pzp.

2.Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum w skladzie Asseco Poland SA

oraz BRE Bank SA z uwagi na okoliczno$¢, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji.
Odwotujacy Qumak-Sekom zauwazyt, ze przetarg |l. zostat wszczety na skutek

uniewaznienia przetargu I. W ramach przetargu |. Oumak-Sekom S.A. ztozyt w dniu 24
lutego 2011 r. oferte w konsorcjum z Polskg Wytwornig Papierow Wartosciowych S.A. (dalej
PWPW S.A) oraz BRE Bank S.A. W obecnie prowadzonym postepowaniu (przetarg I1.)
Oumak Sekom S.A. zlozyt natomiast oferte wraz z PWPW S.A. i Bankiem Gospodarstwa
Krajowego, podczas gdy wspoétkorsoncjant z pierwszego postepowania tj. BRE Bank S.A.
zlozyt konkurencyjng oferte wraz z Asseco Poland S.A. W kontekscie stawianego zarzutu
popetnienia deliktu nieuczciwej konkurenciji Odwolujacy Qumak-Sekom zauwazyt:

> opis przedmiotu zamowienia w obydwoch postepowaniach jest tozsamy;

> oba postepowania przeprowadzone zostaly w bliskiej odlegtosci czasowej;
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> BRE Bank S.A. z tytutu udziatu w konsorcjum z Oumak S.A. i PWPW S.A. w sposéb
bezsporny miat dostep do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Oumak-
Sekom SA, a zawartych m.in. w zatgczniku nr 7 do ztozonej w pierwszym postepowaniu -
oferty;

> w obydwoch postepowaniach Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcéw podania w
zalgczniku nr 7 do ofert - analogicznych informacji;

> zakres informacji przekazanych w zalgczniku nr 7 do ofert w obu postepowaniach
przesadzat o doborze podwykonawcow i wykazaniu doswiadczenia w realizacji podobnych
zamowien, co zostato z kolei opisane w zatgczniku nr 4 do ofert;

> po zakonczeniu pierwszego postepowania czterech pracownikéw Oumak-Sekom S.A.
bezposrednio zwigzanych z przygotowaniem oferty oraz majacych w zatozeniu odpowiadac
za realizacje umowy z Zamawiajacym (p. Waldemar Rokicki, p. Bogdan Brudny, p. Mirostaw
Piotrowski oraz p. Marek Kasinski) ztozylo wypowiedzenia umowy o prace. Odwotujacy
zaznaczyt, ze Oumak-Sekom S.A. jest w posiadaniu informacji pozwalajgcych zywié
uzasadnione przypuszczenie, ze p. Waldemar Rokicki namawiat pozostatych konsorcjantow
Oumak-Sekom S.A. z pierwszego przetargu do wziecia udzialu w obecnym postepowaniu w
ramach konsorcjum z Asseco Poland S.A. Przedstawione powyzej okolicznosci, wedtug
Odwolujgcego pozwalajg na stwierdzenie, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze ztozona
w toku nowego postepowania oferta Asseco Poland S.A. i BRE Bank S.A. zawiera elementy
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Oumak-Sekom SA, w szczegoélnosci poprzez
powtdrzenie tresci zatgcznika nr 7 ztozonej w ofercie Konsorcjum Asseco Poland S.A. i BRE
Bank S.A. z trescig zatgcznika nr 7 ztozonego w ofercie konsorcjum z udzialem Oumak-
Sekom S.A. w postepowaniu ZP/DS/2/PZ/27/10. Wykonawca wnidst 0 porownanie tresci
zalgcznikdédw nr 7 z obu postepowan. Wedtug Odwotujgcego Qumak-Sekom istniejg wiec
uzasadnione podstawy do postawienia zarzutu popetnienia przez Asseco Poland S.A. oraz
BRE Bank S.A. czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 3 oraz 11 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm., dalej okreslanej jako ,u.z.n.k."). Zachowanie konsorcjum Asseco Poland S.A. i BRE
Bank S.A. ma, niezaleznie od zarzutu wykorzystania tajemnicy cudzego przedsiebiorstwa,
posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na pasozytniczym wykorzystywaniu
doswiadczenia Oumak-Sekom S.A. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k, ktéry zawiera klauzule
generalng czynem nieuczciwej konkurencji jest kazde dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Konsorcjum Asseco Poland S.A. i BRE Bank S.A. wiedzac o tym, zaoszczedzito sobie tego
typu wydatkéw i wykorzystato w celu zapewnienia wygranej w przetargu zatozenia ztozonej

uprzednio oferty przygotowanej w czesci ,technologicznej" przez Oumak-Sekom S.A.
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Powyzsze dzialania konsorcjum Asseco Poland S.A. i BRE Bank S.A. naruszajg zasady
uczciwej konkurencji poprzez pasozytnicze wykorzystanie dorobku Oumak-Sekom SA. W ten
sposéb konsorcjum, w sposOb sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami, korzysta z
rezultatow dziatalnosci osiagnietych przez Qumak-Sekom SA, zaoszczedzajgc sobie
naktadoéw i wysitku, jakie musiatby ponies¢ dla osiggniecia podobnego rezultatu. Dobre
obyczaje kupieckie wyrazaja sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni
kierowac sie przedsiebiorcy w stosunkach gospodarczych. Nie jest mozliwe Sciste okreslenie
tresci dobrych obyczajéw, niemniej jednak normy postepowania z nich wynikajgce dotyczg
réwniez sposobu realizacji mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami na rynku. Zatem
w przypadku postawienia zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1
u.z.n.k. powinno sie rozwazy¢, czy dziatania podjete przez konkurenta nie sg sprzeczne z
dobrymi obyczajami. Istotny jest przy tym sposob dochodzenia przez przedsiebiorcow do
osiggania korzysci gospodarczych. Zatem, dobrym obyczajem kupieckim wywodzonym z
normy moralnej jest nieczerpanie nieuzasadnionych korzysci z cudzej pracy. Taki obyczaj

narusza konsorcjum Asseco Poland S.A. i BRE Bank S.A.

3) zaniechanie odtajnienia zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty

Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA, w tym w szczegolnosci zatacznikéw nr 7 i 4 do oferty

Odwolujacy, pismem z dnia 6 pazdziernika 2011 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o
odtajnienie oferty konsorcjum w sktadzie Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA, w
szczegolnosci zatgcznikow nr 4 i 7. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego, ze prowadzi
postepowanie wyjasniajgce w zakresie zastrzezenia czesci informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wedtug Odwotujgcego Konsorcjum Qumak-Sekom zgodnie z dyspozycjq
art. 8 ust 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych w zwigzku z §
5 ust 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajacy jest
zobowigzany do udostepnienia zatagcznikow do protokotu (w przedmiotowym przypadku kopii
oferty Asseco Poland SA oraz BRE Bank SA) niezwlocznie. Niezrealizowanie wniosku
Odwolujgcego o odtajnienie oferty utrudnia dostep Odwotujgcego do srodkéw ochrony
prawnej zagwarantowanych ustawg Prawo zamowien publicznych uniemozliwiajac analize
tresci zlozonej przez Konsorcjum oferty czym utrudnia ochrone stusznych intereséw

Odwolujacego.
Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

zglosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow oraz BRE BANK S. A,,
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ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa (zwani dalej: ,Przystepujgcym Konsorcjum Asseco
Poland”).

Ponadto Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujgcego
zgtosili  przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajagcy sie o udzielenie zaméwienia:
Comarch S.A., ATM Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A.: adres
dla petnomocnika: ul. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow.

Zamawiajacy w dniu 25 pazdziernika 2011 r. zlozyt odpowiedziat ha odwotanie, nie
zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélno  sci tre $€ ogtoszenia o zamowieniu, jak
rownie z oswiadczenia i stanowiska stron oraz stanowiska Przys  tepujacych zio zone

w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Izba rozpoznata tacznie oba odwotania w zwigzku z trescig zarzadzenia Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej wydanego w dniu 18 pazdziernika 2011 r.

Syan. akt KIO 2222/11

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron Przystepujacy Konsorcjum Qumak-
Sekom podnidst, Zze Zamawiajacy nie otrzymat wszystkich zatgcznikdw odwotania
wniesionego przez Konsorcjum Asseco Poland w dniu 14 pazdziernika 2011 r. (w
szczegolnosci zalgcznika nr 4 — Informacji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty”) wnoszac
jednoczesnie o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z
art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci I1zba przypomina, ze zgodnie z trescig art. 185 ust. 5 ustawy
Pzp czynnosci uczestnika postepowania odwolawczego hnie mogq pozostawaé w
sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit. Zatem wobec
oswiadczenia Zamawiajgcego, ze zapoznat sie z trescig odwotania wniesionego w dniu 14
pazdziernika 2011 r. przez Konsorcjum Asseco Poland czynno$¢ Konsorcjum Qumak-Sekom
(wnoszacego o odrzucenie odwotania) nalezalo uznaé jako stojaca w sprzecznosci z
oswiadczeniem Zamawiajgcego zlozonym podczas posiedzenia. Jednak niezaleznie od

powyzszego lzba z urzedu bada przestanki skutkujgce odrzuceniem odwotania.
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Izba stwierdzita, ze nie zachodzi przestanka skutkujgca odrzuceniem odwolania
sprecyzowana w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp a podniesiona przez Przystepujacego
Konsorcjum Qumak-Sekom. Przystepujacy Konsorcjum Qumak-Sekom we wniosku o
odrzucenie odwotania wskazal, ze Zamawiajacy nie otrzymat wszystkich zalgcznikow
odwotania wniesionego w dniu 14 pazdziernika 2011 r. przez Konsorcjum Asseco Poland (w
szczegoOlnosci zatgcznika nr 4 — ,Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty”). Izba
zauwaza, ze zalgcznik nr 4 — nie stanowi nowego dowodu, ktory mégiby wptynaé na zmiane
stanowiska Zamawiajgcego wobec wniesionego odwotfania, wrecz przeciwnie tresc
zalgcznika nr 4 — t.j. dokumentu stworzonego przez Zamawiajacego — w dniu wniesienia
odwotania byta znana zar6wno Zamawiajacemu jak i wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela poglad, ze nie stanowi wypetnienia przestanki
okreslonej w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp nieprzekazanie
wraz z odwotaniem kopii dokumentéw skfadajgcych sie na dokumentacje postepowania w
sprawie udzielenia zamowienia bedacych w dyspozycji Zamawiajgcego (wyrok Sadu
Okregowego w Kielcach z dnia 10 grudnia 2010 r., Wydziatl Gospodarczy, sygn. akt VIl Ga
146/10).

Zatem wobec powyzszej argumentacji lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia
niniejszego odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 w zw z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta réwniez innych negatywnych przestanek, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie niniejszego odwotania a wynikajacych z art. 189 ust. 2 pkt 1-6
ustawy Pzp.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Ponadto lIzba ustalita, ze za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta
Odwolujgcego Konsorcjum Asseco Poland.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze Odwolujacy Konsorcjum Asseco Poland
w zakresie wskazywanego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego Konsorcjum
Qumak-Sekom nie wykazatl, by poniést lub mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Izba w pelni podziela i uznaje za wlasny poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 15
grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2607/10 oraz KIO 2613/10. W niniejszym wyroku zaznaczono,
iz ani w kodeksie cywilnym ani w ustawie Prawo zamowien publicznych, pojecie szkody nie

zostalo zdefiniowane. Trafny wydaje sie jednak poglad ugruntowany w doktrynie i
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orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajgtkowy, jakiego
doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. W swietle art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez Odwolujacego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego
przepisom ustawy Prawo zamowieh publicznych. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez Odwotujacego, iz Zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie. W pismiennictwie wskazuje sie, ze nastepstwa normalne to typowe,
oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktore zazwyczaj z danego faktu wynikaja.
Jednoczesnie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem
szczegolnego zbiegu okolicznosci. Ponadto w swietle wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r.
(sygn.akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy w
danym ukladzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia

szczegolnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

W Swietle powyzszego, Odwolujgcy w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego Konsorcjum Qumak-Sekom wykazat co najwyzej szkode ewentualng, ktéra
na gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza, iz

prawdopodobiehstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez
wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, biorgc
pod uwage, iz Odwotujacy nie wykazat interesu, prowadzg do wniosku, iz Odwotujacy w
zakresie zarzutu sformutowanego wobec wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Qumak-
Sekom i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy nie wykazatl spetnienia obu wyzej

wymienionych przestanek.

Izba ustalita ponadto, iz wezwanie do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w pismie z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Qumak-

Sekom S. A., Polska Wytwdrnia Papierow Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa
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Krajowego, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa (zwany dalej:

~Przystepujgcym Konsorcjum Qumak-Sekom”).

Izba ustalita réwniez, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujgcego
zgtosili  przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Comarch S.A., ATM Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A.: adres

dla petnomocnika: ul. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Qumak-Sekom S. A., Polska Wytwdrnia Papierow Wartosciowych S. A., Bank Gospodarstwa
Krajowego, adres dla pethnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa (zwanych dalej:

~Przystepujgcym Konsorcjum Qumak-Sekom”).

Ponadto Izba uwzglednita opozycje Zamawiajgcego przeciw przystgpieniu
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Comarch S.A., ATM
Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A.: adres dla petnomocnika:
ul. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow. Izba uznala, ze Zamawiajacy uprawdopodobnit, ze
wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Comarch S.A., ATM
Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A. nie majg interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktorej przystapili.

Izba przypomina, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepujac winien byC¢ zwigzany z sytuacjgq zgtaszajgcego przystgpienie w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zas rozstrzygniecie na korzysc¢ strony
do ktorej wykonawca przystepuje wptywa¢ na pozycje tegoz wykonawcy w postepowaniu.
Nie ulega watpliwosci, ze zgtaszajacy przystgpienie w istocie nie wskazat, na czym polega
jego interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego Konsorcjum Asseco
Poland. Poprzestat na ogdlnikowym stwierdzeniu, iz ma interes w ubieganiu sie o udzielenie
zamdwienia. W zaden sposOb nie odwotat sie do sytuacji faktycznej niniejszego
postepowania, pozycji ztozonej przez siebie oferty ani zakresu zaskarzenia odwofaniem.
Zatem, w ocenie Izby nie wykazal na czym miatby polega¢ jego interes w ubieganiu sie o
udzielenie zamowienia w niniejszym postepowaniu, skoro oferta Odwotujgcego Konsorcjum

Asseco Poland zostata uznana za najkorzystniejsza.

Uwzgledniajgc opozycje Zamawiajgcego, Izba uznala, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Comarch S.A., ATM Systemy Informatyczne

S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A. nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
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korzys¢ strony do ktdrej przystapili, zatem nie majg tym samym statusu uczestnika

postepowania.

Ponadto w zakresie zarzutu wezwania Odwolujgcego Konsorcjum Asseco Poland do
wskazania podstawy prawnej i uzasadnienia faktycznego zastrzezonej czesci oferty, Izba
uznala ze powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Swoje stanowisko Odwolujgcy Konsorcjum
Asseco Poland argumentowat w ten sposob, ze zadanie przez Zamawiajgcego podania
podstawy prawnej zastrzezenia przez Konsorcjum czesci oferty tajemnicag przedsiebiorstwa,
jak rowniez zgdanie wyjasnien dotyczacych pelnego zakresu zastrzezonych informacji jest
bezpodstawne.

Izba przypomina, ze przepis art. 8 ustawy Pzp wyraza generalng zasade jawnosci
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to
Zamawiajacy odpowiada za sposéb przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami
wyrazonymi w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, w tym zgodnie z zasadg jawnosci
postepowania. W toku postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na

Zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialnos¢ za zachowanie tej zasady.

W ocenie Izby, - nie zgadzajgc sie z argumentacjg Odwotujgcego Konsorcjum Asseco
Poland - przepis art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zawiera uprawnienie Zamawiajgcego do
ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia,
jednak z uprawnienia tego Zamawiajacy moze skorzystac tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje Zamawiajgcemu
udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pozniej niz w
terminie skiladania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ze

informacje te nie moga by¢ udostepnione.

W ocenie Izby, z tresci przepisu art. 8 ustawy Pzp, w szczegdlnosci z tresci nakazu
wyrazonego przez ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, (...)" wynika
obowigzek badania przez Zamawiajgcego czy informacje zastrzezone przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 z p6zno zm.). Zamawiajacy jest zobowigzany do samodzielnej oceny czy
zachodzg przypadki okreslone w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. Izba w
petni podziela stanowisko Sadu Najwyzszego, wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt Ill CZP 74/05), iz ,w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

zamawiajgcy bada skutecznosSc¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4
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ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze
zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie  wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji." Stanowisko to
zachowuje petng aktualnos¢ na gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw prawa.

Zatem w Swietle przytoczonego orzecznictwa nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie miat podstawy zgdanie wyjasnien dotyczacych zakresu
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji. W konsekwencji, nalezato uznac,
ze Zamawiajacy wystepujac do wykonawcy o wyjasnienia w zakresie zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa miat podstawy do dokonania powyzszej czynnosci a niniejszy zarzut

Odwotujgcego Konsorcjum Asseco Poland nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu natozenia na Odwotujgcego Konsorcjum Asseco Poland rygoru
uznania, ze - w przypadku bezskutecznego uptywu terminu — informacje (zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa) nie beda stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa i
kwalifikujg sie w catosci do udostepnienia innym wykonawcom, Izba ustalita ze Zamawiajacy
w dniu 25 pazdziernika 2011 r. uwzglednit zarzut natozenia powyzszego rygoru.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO
707/11 Izba uznata, ze w powyzszym zakresie nie istnieje spor, bioragc pod uwage ze
Zamawiajacy uznal powyzszy zarzut, jak rowniez fakt iz zastrzezonego rygoru nie
zastosowat wobec Odwotujgcego Konsorcjum Asseco Poland. Jak wskazano w ww.
wyrokiem taka sytuacja ma zasadniczy wplyw na proces orzekania Izby, gdyz Izba uznaje za
niezasadne przyjecie do orzekania stanu faktycznego nieistniejgcego w czasie orzekania
przez Izbe. Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg zgodnie z art. 190 ust.1 jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, polegajagcym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy
Odwotujacym a Zamawiajacym. W sytuacji kiedy co do czesci podniesionych zarzutow spor
nie wystepuje to prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe.
Przyjeciu takiego stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp
zgodnie z ktorym ,, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w calosci zarzutow
przedstawionych w odwotlaniu Izba moze umorzyé postepowanie (...)". W przypadku
czesciowego uwzglednienia zarzutow Izba nie moze dokona¢ czesciowego umorzenia
postepowania, gdyz przepisy ustawy Pzp takiej mozliwosci nie przewidujg, jednakze biorgc
pod uwage fakt ,ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie nakazuje Zamawiajgcemu
powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
polegajacych na uwzglednieniu czesci zarzutdw podniesionych w odwotaniu, to nalezy uznac

ze takie uwzglednienie jest skuteczne.
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Tym samym jesli ustawodawca nie zakazat Zamawiajgcemu w trakcie postepowania
odwotawczego, uwzgledniania zarzutéw odwotania, to tym samym Zamawiajgcy nie moze
by¢ ,karany” za uwzglednienie zarzutow, ktére czesto dalszy spor pomiedzy stronami czyni
bezprzedmiotowym, poprawiajagc ekonomike postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego. Jezeli Zamawiajacy przed terminem rozprawy uznaje czes¢ zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, w brzmieniu zgdanym przez Odwotujgcego, to za podstawe
orzekania winny by¢ przyjete tylko te zarzuty, ktére sg nadal przedmiotem sporu. Zaden
przepis ustawy Pzp nie naktada na Izbe obowigzku rozpoznawania zarzutéw co do ktorych
spér pomiedzy stronami nie istnieje - wygast. Dlatego tez przyjmowanie w sytuacji
uwzglednienia czesci zarzutéw odwolania przez Zamawiajgcego za podstawe orzeczenia
Izby, - zarzutéw nie istniejacych w chwili orzekania- uwzglednionych przed rozprawag przez
Zamawiajacego, jest sprzeczne z celem art. 191 ust.2 ustawy Pzp. Izba ocenia sprawe
majac na uwadze stan sprawy, czyli istniejgce okolicznosci faktyczne i stan prawny
obowigzujacy na dzien, do ktdrego strony i uczestnik postepowania mogli przytaczaé fakty i
dowody, tj. na dzieh zamkniecia rozprawy. Dlatego zasadny wydaje sie wniosek, ze z chwilg
uznania przez Zamawiajgcego przed rozprawg czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu,
to Odwolujacy winien poddaé racjonalnej analizie zarzuty pozostate i sens ich dalszego
podtrzymywania, a nie liczyé na to ze niezaleznie od oceny tych pozostatych zarzutéw lzba
biorac pod uwage czesciowe uwzglednienie zarzutéw przez Zamawiajgcego, dokona
uwzglednienia odwotania i kosztami postepowania obcigzy Zamawiajgcego.

Reasumujac, Izba uznata ze, po rozwazeniu wszystkich zarzutow, nalezato odwotanie

oddalié.

Syan. akt KIO 2223/11

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron Przystepujacy Konsorcjum Asseco
Poland podniést, ze Konsorcjum Qumak-Sekom nie jest uczestnikiem postepowania, gdyz
na formularzu ofertowym oferty ww. wykonawcy nie zostat zlozony podpis peinomocnika
Konsorcjum, zatem oferta jest niewazna. Powyzsze, wedlug Przystepujacego Konsorcjum
Asseco Poland stanowi podstawe do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi przestanka skutkujgca odrzuceniem odwolania
sprecyzowana w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp a podniesiona przez Przystepujacego
Konsorcjum Asseco Poland. Przystepujgcy Konsorcjum Asseco Poland we wniosku o
odrzucenie odwotania wskazal, ze Konsorcjum Qumak-Sekom nie jest uczestnikiem

postepowania, gdyz na formularzu ofertowym oferty ww. wykonawcy nie zostat ztozony
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podpis pethomocnika Konsorcjum. Izba ustalita — co nie ulega watpliwosci w niniejszym
stanie faktycznym - Ze Konsorcjum Qumak-Sekom jest uczestnikiem niniejszego
postepowania. Wykonawca ten ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, nie zostat
wykluczony z postepowania a jego oferta nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona.
Zatem nie mozna przyja¢ argumentacji Przystepujacego Asseco Poland, a uznanie przez
Izbe, ze Konsorcjum Qumak-Sekom nie jest uczestnikiem postepowania w oparciu o
wniosek ww. wykonawcy sprowadzaloby sie w konsekwencji do przesgdzenia zarzutu
Odwotujgcego Asseco Poland podniesionego przez niego w odwotaniu z dnia 14
pazdziernika 2011 r.

Zatem wobec powyzszej argumentacji lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia

niniejszego odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron réwniez Zamawiajacy ztozyt
wniosek o0 odrzucenie odwotania wniesionego przez Konsorcjum Qumak-Sekom na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony.
Zamawiajacy wskazal na petnomocnictwo z dnia 10 pazdziernika 2011 r., w ktérym to
wedtug niego udzielone zostato petnomocnictwo do jednoosobowego wnoszenia $rodkéw
ochrony prawnej w imieniu Konsorcjum, zatem biorac pod uwage, reprezentacje Qumak-
Sekom wynikajgcg z dokumentéw zatgczonych do odwotania (gdzie upowaznionych jest
dwoéch cztonkoéw zarzadu albo cztonek zarzadu tacznie z prokurentem) nalezato uznaé, ze
powyzsze petnomocnictwo jest nieprawidtowe.

W opinii I1zby stwierdzenie ,do samodzielnego wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
..."” zawarte w petnomocnictwie z dnia 10 pazdziernika 2011 r. odnosi sie do osoby prawnej
(nie za$ jak twierdzit Zamawiajgcy do osoby fizycznej), ktéra to dopiero dziata za
posrednictwem o0so6b fizycznych, wchodzacych w skiad organdw upowaznionych do jej
reprezentacji, za$ uprawnionym do reprezentacji jest zarzad spotki co wynika wprost z
kodeksu spétek handlowych.

Wobec powyzszego zdaniem Izby petnomocnictwo z dnia 10 pazdziernika 2011 r. w
kwestionowanym przez Zamawiajgcego zakresie jest prawidlowe i Izba nie dopatrzyta sie
podstaw w oparciu o przytoczong argumentacje do odrzucenia niniejszego odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta réwniez innych negatywnych przestanek, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie niniejszego odwotania a wynikajgcych z art. 189 ust. 2 pkt 1, 3-7
ustawy Pzp.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
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na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy Konsorcjum Qumak-Sekom legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita ponadto, iz wezwanie do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w pismie z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6éw oraz BRE BANK S. A,,
ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa (zwani dalej: ,Przystepujgcym Konsorcjum Asseco
Poland”).

Izba ustalita rowniez, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwolujgcego
zglosili przystgpienie wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie 0 udzielenie zamdéwienia:
Comarch S.A., ATM Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A.: adres

dla petnomocnika: ul. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakdw.

Izba potwierdzita skutecznosé przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:
Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw oraz BRE BANK S. A., ul.
Senatorska 18, 00-950 Warszawa (zwanych dalej: ,Przystepujgcym Konsorcjum Asseco
Poland”).

Ponadto Izba uwzglednita opozycje Zamawiajgcego przeciw przystgpieniu
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Comarch S.A., ATM
Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A.: adres dla petnomocnika:
ul. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow. Izba uznata, ze Zamawiajacy uprawdopodobnit, ze
wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Comarch S.A., ATM
Systemy Informatyczne S.A., mPAY S.A., Getin Noble Bank S.A. nie majg interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony do ktorej przystapili.

Izba przypomina, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
przystepujac winien by¢é zwigzany z sytuacjg zglaszajacego przystgpienie w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, za$ rozstrzygniecie na korzysé strony
do ktérej wykonawca przystepuje wptywaé na pozycje tegoz wykonawcy w postepowaniu.
Nie ulega watpliwosci, ze zgtaszajacy przystapienie w istocie nie wskazat, na czym polega
jego interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego Konsorcjum Qumak-

Sekom. Poprzestat na ogdlnikowym stwierdzeniu, iz ma interes w ubieganiu sie o udzielenie
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zamdwienia. W zaden sposOb nie odwotat sie do sytuacji faktycznej niniejszego
postepowania, pozycji ztozonej przez siebie oferty ani zakresu zaskarzenia odwotaniem.
Zatem, w ocenie Izby nie wykazat na czym miatby polega¢ jego interes w ubieganiu sie o
udzielenie zamowienia w niniejszym postepowaniu.

Uwzgledniajgc opozycje Zamawiajgcego, lzba uznata, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Comarch S.A., ATM Systemy Informatyczne
S.A., mPAY S.A,, Getin Noble Bank S.A. nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony do ktorej przystgpili, zatem nie majg tym samym statusu uczestnika

postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia w
sprawie dokumentow poprzez zaniechanie wezwania wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego: Asseco Poland S. A. oraz BRE BANK S. A., do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie przediozenia optaconej polisy lub innego dokumentu
potwierdzajgcego, iz wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia do kwoty minimum
80.000.000 ztotych, chociaz przedtozona polisa nie spetnia powyzszego warunku z uwagi na

jej grupowy charakter Izba stwierdza, co nastepuije.

Zgodnie z rozdziatem 5 pkt 5.4 SIWZ Zamawiajacy dokonat opisu warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez wskazanie, ze o0 udzielenie
zamdwienia moze ubiegac sie wykonawca, ktory:

a) posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 25 000 000,00
zt (stownie: dwadziescia pie¢ milionéw ziotych),

b) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
Zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume ubezpieczenia (sume gwarancyjng) réwng co
najmniej 80 000 000,00 zt (stownie: osiemdziesigt milionéw zlotych), (w przypadku
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia powyzsze warunki
wykonawcy moga spetniac tacznie).

Zatem Zamawiajacy zadat w celu potwierdzenia warunku znajdowania sie przez
wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia
m.in. polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalno$ci zwigzanej w przedmiotem zamowienia do
kwoty minimum 80.000.000 zt.

Odwotujacy zakwestionowat grupowy charakter polisy, wskazujgc iz polisa nr 00-10-
430-05876193 wskazuje jako wspotubezpieczone dwie spotki nie bedace czionkami

Konsorcjum, a mianowicie: Zaktad Ustug Informatycznych OTAGO Sp. z 0.0. z siedzibg w
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Gdansku oraz Podkarpacki Fundusz Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie.
Wskazanie w polisie nr 00-10-430- 05876193 dwoch innych (poza Konsorcjum Asseco
Poland SA oraz BRE Bank SA) podmiotéw - wspétubezpieczonych powoduje, ze suma

ubezpieczenia z niej wynikajgca odnosi sie nie tylko do Asseco Poland SA.

Odnoszac sie do powyzszej argumentacji, wskaza¢ nalezy, iz nie sposéb zatem
jednoznacznie przyjaé, iz sumy gwarancyjne w kazdym przypadku sg sumami
obowigzujgcymi dla wszystkich podmiotéw objetych polisg tacznie, a zatem ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie 0 udzielenie zamoéwienia: Asseco Poland S. A. oraz BRE BANK S.

A. spetniajg warunkek udziatu w postepowaniu.

Niewatpliwie jednak niezaleznie od charakteru polisy OC z dokumentu tego winno
wynika¢ jednoznacznie i bezspornie, iz dany wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamodwienia na wymagang przez Zamawiajgcego minimalng sume gwarancyjng — 80 000
000 zi. Polisa seria nr 00-10-430- 05876193 przediozona przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Asseco Poland S. A. oraz BRE BANK S. A. jest
polisa zbiorowa, w ramach ktorej Ubezpieczonym jest Asseco Poland S. A., zas
Wspdtubezpieczonym Zaktad Ustug Informatycznych OTAGO Sp. z o.0.oraz Podkarpacki
Fundusz Nieruchomosci Sp. z 0.0. Zbiorowy charakter tej polisy nie pozwala bowiem
jednoznacznie ustali¢ sposobu objecia ochrong ubezpieczeniowg wykonawcy Asseco Poland
S. A. Tak sformutowana polisa moze oznaczaé, iz kazda ze spoétek jest ubezpieczona na
podang sume gwarancyjng i nie jest jasnym jak ksztattujg sie zasady odpowiedzialnosci.
Tymczasem Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnos¢, ze wykonawca posiada ubezpieczenie z
sumg gwarancyjng na wymagang przez niego kwote. W tym zakresie aktualne pozostaje
stanowisko, iz dokumenty przedstawiane na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu winny w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci potwierdzac
spetnienia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, a tym samym dokumenty, na
podstawie, ktérych dokonuje sie kwalifikacji wykonawcéw do udziatlu w postepowaniu, nie
powinny pozostawia¢ dowolnosci interpretacyjnych, a wynikajace z nich potwierdzenie
spetnienia warunkéw nie mozna oprze¢ na domniemaniach i przypuszczeniach (wyrok KIO z
dnia 2 wrzesnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 854/08). Skoro zasadniczym celem zgdania polisy
ma by¢ weryfikacja wiarygodnosci ekonomicznej Wykonawcy polegajgca m.in. na
wykazaniu, iz Wykonawca jest zdolny do poniesienia kosztow ubezpieczenia na wymagang
kwote, to okreslona suma gwarancyjna (a zatem i koszty zwigzane z udzielaniem ochrony w
jej granicach), winna dotyczy¢ danego podmiotu. (wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011
r., sygn. akt KIO 2154/11).
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Tym samym Zamawiajacy winien wezwac¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw oraz BRE
BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp odnosnie sum gwarancyjnych odpowiedzialnosci cywilnej, jaka jest on objety w
ramach powyzszego ubezpieczenia oraz zasad jego funkcjonowania, a nastepnie
przedtozenia dokumentu zgodnie z wymagania SIWZ, ktory jednoznacznie potwierdzatby w
sposob jednoznaczny, iz wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na
wymagang sume, jezeli z tresci wyjasnien wynika¢ bedzie brak spetnienia wymogu odnosnie

wymaganej sumy gwarancyjnej (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).

W Swietle powyzszego, biorgc pod uwage powyzsze rozwazania Zamawiajacy
zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, (w szczegdlnosci dokonania ponownego badania i oceny
spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu) w tym dokonanie wszelkich czynnosci
zgodnie z ustawg Pzp, t.j. zastosowania wobec wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Asseco Poland S. A., ul. Olchowa 14, 35-322 RzeszOw oraz BRE
BANK S. A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa procedury przewidzianej w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu Odwolujgcego co do ograniczenia odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela z tytulu umowy ubezpieczenia potwierdzonej polisg nr 000-11-430-
05883109, Izba przychylita sie w tym zakresie do stanowiska Zamawiajgcego, ktory wskazat
ze w SIWZ Zamawiajgcy zgdat polisy OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zaméwienia na 80 000 000 zi, lecz nie sformutowat w tym zakresie Zzadnych
dodatkowych warunkow, w tym dotyczgcych wytgczen odpowiedzialnosci ubezpieczyciela.

Zatem w ocenie lzby nalezato uznac, ze powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia w
niniejszym stanie faktycznym, w szczegolnosci w swietle brzmienia SIWZ w tym zakresie.

Co do zarzutu, iz polisy potwierdzajgce zawarcie umowy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej nie
potwierdzajg spetniania opisanego przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu
albowiem opiewajg na sume ubezpieczenia 70 000 000 zi, nie zas na sume 80 000 000 zt,
Izba zauwaza, przychylajac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze oprocz polis w czesci
jawnej oferty znajdujg sie rowniez oferty w czesci tajnej, zas suma ubezpieczenia wszystkich
polis odpowiada warunkom postawionym przez Zamawiajgcego w specyfikacji. Zatem

nalezato réwniez uzna¢, ze powyzszy zarzut jest zarzutem chybionym.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego czynu nieuczciwej konkurencji 1zba ustalita, ze
argumentacja Odwotujgcego osadza sie w twierdzeniach, ze BRE Bank S.A. z tytulu udziatu
w konsorcjum z Oumak S.A. i PWPW S.A. w sposéb bezsporny miat dostep do informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Oumak-Sekom SA, a zawartych m.in. w zatgczniku
nr 7 do zlozonej w pierwszym postepowaniu - oferty; oferta Asseco Poland S.A. i BRE Bank
S.A. zawiera elementy stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Oumak-Sekom SA, w
szczegolnosci poprzez powtdrzenie tresci zatacznika nr 7 ztozonej w ofercie Konsorcjum
Asseco Poland S.A. i BRE Bank S.A. z tredcig zalgcznika nr 7 zlozonego w ofercie
konsorcjum z udziatlem Oumak-Sekom S.A. w postepowaniu ZP/DS/2/PZ/27/10.

Wedtug Odwotujgcego dowodem na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji miata
by¢ korespondencja mailowa przediozona przez Odwotujgcego Qumak-Sekom na rozprawie.

Wedlug Odwolujacego Qumak-Sekom, nalezato zywi¢ uzasadnione przypuszczenie,
ze Pan Waldemar Rokicki (wczesniej pracownik Qumak-Sekom) namawial pozostatych
konsorcjantow Qumak-Sekom z pierwszego przetargu do wziecia udzialu w obecnym
postepowaniu w ramach konsorcjum z Asseco Poland S. A.

Zdaniem lIzby trudno oprze¢ sie wylacznie na niniejszej korespondenciji i z niniejszego
faktu jej prowadzenia wywies¢, iz zostat popetniony czyn nieuczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od powyzszego lzba zauwaza, ze powyzsza korespondencja nie
przesgdza w sposob jednoznaczny, ze Pan Rokicki namawiat pozostatych konsorcjantéw do
udziatlu w nastepnym przetargu z udzialem Asseco Poland S. A. Przeciwnie z powyzszej
korespondencji wynika, ze strategig firmy AEP Advanced Engineering Projects s.r.l. bylo
podazanie za BRE Bankiem. Ponadto Odwotujgcy nie udowodnit réwniez istnienia
dokumentu, z ktérego wynikatoby Ze firma AEP Advanced Engineering Projects s.r.l. bedzie
w przysziosci wspotpracowac wylgcznie z Qumak-Sekom (wytgczajacego wspotprace z
Asseco Poland).

Trafny wydaje sie by¢ wyrok Sady Apelacyjnego w Gdansku z dnia 22 kwietnia 2008
r., sygn. akt | ACa 1467/07, z ktérego wynika, ze samo wewnetrzne przes$wiadczenie
powoda, ze pozwany dopuscit sie nieuczciwej konkurencji skoro przejat klientdbw powoda, nie
jest wystarczajgce, a zwtaszcza nie wypetnia normy art. 3 w zw. z art. 11 ustawy z 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto ewentualne podobienstwo ziozonych ofert nie moze réwniez przesadzac o
czynie nieuczciwej konkurencji skoro Zamawiajacy przyznat ze podobienstwo ofert w tym
zakresie moglo wynika¢é ze stopnia szczegdétowosci przedmiotu zamowienia oraz
szczegOtowosci sporzadzonego przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 7.

Izba zauwaza, ze ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktéra z
danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich dowoddéw w

niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest w
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procesie cywilnym, iz éw ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowe] Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).

Zatem majac powyzsze na wzgledzie Izba uznala, ze niniejszy zarzut rOwniez nie

znalazt potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Izba
zauwaza, ze zgodnie z trescig art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej
wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Aby dang informacje uznacC za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione
tacznie nastepujgce warunki (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., |
CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

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

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

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobow wytwarzania, formut, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie cafoksztait doswiadczen 1 wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
CO 0znacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na

prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Bioragc pod uwage orzecznictwo sadow oraz zacytowang wyzej definicje legalng
tajemnicy przedsiebiorstwa, lzba uznala, ze informacje zawarte w zalacznikach nr 4 i 7
zalgczonych do oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Asseco Poland S. A. oraz BRE BANK S. A. spehniajg przestanki, o ktérych mowa w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wobec tego ich tres¢ moze byC zastrzezona przez

wykonawcOw jako tajemnica przedsiebiorstwa.

27



Izba nie rozpoznata zarzutu zaniechania odtajnienia polisy znajdujagcej sie w czesci
tajnej oferty, uznajac iz powyzszy zarzut nie zostat zawarty w odwotaniu, zas w Swietle art.
192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu.

Ponadto Izba oddalita wniosek Odwotujacego Qumak-Sekom o wytgczenie jawnosci
rozprawy i przeprowadzenie jej bez udziatu stron w zakresie wnioskéw dowodowych
dotyczacych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Qumak-Sekom.

W swietle dyspozycji art. 189 ust. 6 ustawy Pzp Izba na wniosek strony lub z urzedu
wytgcza jawnos¢ rozprawy w catosci lub czesci, jezeli przy rozpoznaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja stanowigca informacje ustawowo chroniong. Rozprawa odbywa sie
wowczas wylgcznie z udzialem stron lub ich peinomocnikéw.

W opinii Izby wniosek o wylgczenie jawnosci rozprawy jak réwniez skladane wnioski
dowodowe nie powinny sprzeciwia¢ sie przepisom ustawy i uniemozliwia¢ stronom (w tym w
szczegodlnosci Zamawiajacemu) obrone swoich praw w postepowaniu odwotawczym.
Uwzglednienie wniosku Odwotujgcego Qumak-Sekom o0 wytgczenie jawnosci rozprawy i
przeprowadzenie jej bez udziatu Zamawiajgcego mogto zatem doprowadzi¢ do ztamania
zasady bezstronnosci postepowania odwotawczego | zwigzane] z nig obowigzku

przestrzegania zasady rownego traktowania stron.

Konkludujac, Izba stwierdzita, ze wobec potwierdzenia sie jednego z stawianych
zarzutoéw (a dotyczacego polisy — grupowego jej charakteru) powyzsze ma istotny wpltyw na
wynik postepowania i dzialajac na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp, Izba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt
KIO 2222/11) oraz uwzgledniajgc koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 2223/11).

Przewodnicz acy:
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