Sygn. akt: KIO 331/12
Sygn. akt: KIO 333/12

WYROK
z dnia 5 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska
Agnieszka Bartc zak-Zuraw
Barbara Bettman
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. w dniu 16 lutego 2012 r. przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamowienia: 1) Exatel S. A. oraz 2) Next iraOne Polska Sp. z o.0.,
adres dla petnomocnika ul. Perkuna 47, 04-164 Warsz awa

B. w dniu 16 lutego 2012 r. przez wykonawc € Comarch S. A., Al. Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich, Ul. Tamka 3,
00-349 Warszawa

przy udziale:

- wykonawcy Comp S. A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 War szawa  zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 331/12 oraz KIO 333/12 po
stronie Zamawiajacego,

- wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678 Warszawa
zglaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 331/12 po

stronie Zamawiajacego,



- wykonawcy ATM Systemy Informatyczne S. A., ul. Groc howska 2la, 04-186
Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
331/12 oraz KIO 333/12 po stronie Zamawiajgcego,

- wykonawcy IBM Polska Sp. z 0.0., ul. 1-go sierpnia 8, 02-134 Warszawa zglaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 333/12 po stronie
Zamawiajgcego,

- wykonawcy Sygnity S. A., Al. Jerozolimskie 180, 02- 486 Warszawa zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 331/12 oraz KIO 333/12 po
stronie Zamawiajgcego,

- wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o .0., ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
331/12 oraz KIO 333/12 po stronie Zamawiajacego,

- wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: 1) Exatel S. A.
oraz 2) NextiraOne Polska Sp. z o0.0., adres dla pet nomocnika ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa zglaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

333/12 po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny
wnioskbw oraz odtajnienie czesci informacji dotyczacych wnioskow nastepujacych
wykonawcow: ATM Systemy Informatyczne S. A., Sygnity S. A., Max Elektronik S. A., Comp
S. A., IBM Polska Sp. z 0.0., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., HP Polska Sp.
z 0.0., Beatcom S. A., Bl Koncept Sp. z 0.0., wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Telekomunikacja Polska S. A., Polska Telefonia Komorkowa
Centertel Sp. z 0.0. oraz Integrated Solutions Sp. z 0.0., Asseco Poland S. A. , Sputnik

Software Sp. z 0.0., Technitel Polska Sp. J. w zakresie wskazanym w uzasadnieniu wyroku.

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich, Ul. Tamka 3,
00-349 Warszawa i:
A. 2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegaj gacych si e o udzielenie zamoOwienia: 1) Exatel S. A. oraz 2)



NextiraOne Polska Sp. z 0.0., adres dla petnomocnik  a ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa i Comarch S. A., Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Kraké w tytulem wpiséw
od odwotan,

2.2. zasadza od Centrum Rozwoju Zasobdéw Ludzkich, Ul. Tamka 3, 00-3 49
Warszawa kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie
zlotych, zero groszy) w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych, zero
groszy) na rzecz wykonawcdow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia: 1) Exatel S. A. oraz 2) NextiraOne Pols ka Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa wykona wcéw stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych, zero
groszy) na rzecz Comarch S. A., Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynhagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 331/12
Sygn. akt: KIO 333/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich, ul. Kopernika 36/40, 00 - 924
Warszawa prowadzi postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego na ,WdrozZenie scentralizowanej infrastruktury publicznych stuzb zatrudnienia
na zasadzie uslugi i wdroZenie narzedzi nowoczesnej komunikacji o charakterze

infrastrukturalnym oraz dostawa infrastruktury teleinformatycznej".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 28 wrzesnia 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 pazdziernika 2011 r. pod numerem 2011/S 189-
308742.

Pismem 2z dnia 6 Ilutego 2012r. wykonawcy zostali powiadomieni przez
Zamawiajgcego o wynikach oceny ztozonych wnioskéw, w tym poinformowani o przyznanej

poszczegblnym wykonawcom ocenie punktowej.

Odwotanie o sygn. akt KIO 331/12

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Exatel SA, oraz
NextiraOne Polska Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa
(zwani dalej: ,Odwotujgcym Exatel”) w dniu 16 lutego 2012 r. (data wplywu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze] ztozyli odwotanie m. in. na czynno$¢ oceny wnioskow i
przyznanie punktacji poszczegélnym wykonawcom jak robwniez zaniechanie ujawnienia przez
Zamawiajgcego czesci wnioskow ztozonych m. in. przez nastepujacych wykonawcow: ATM
Systemy Informatyczne S.A., Sygnity S.A., Max Elektronik S.A., Comp S.A., IBM Polska Sp.
Z 0.0., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0., Helwett-Packard Polska Sp. z o0.0.,
University Business Center Il, Betacom S.A., Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe Koncept
Sp. z o0.0., Integrated Solutions Sp. z o.0., Telekomunikacja Polska S.A., Polska Telefonia
Komorkowa Centertel Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., Technitel Polska Sp. z 0.0., Comarch

Systemy Informatyczne S.A.

Odwotujacy Exatel zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 8 ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu Exatel dokumentéw zawartych w zlozonych przez wykonawcow wnioskach,
ktore nie zawierajg informacji o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2) art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwej oceny
spetniania przez wykonawcéw warunkow udziatu w postepowaniu, w wyniku przyznania
wykonawcom dodatkowych punktow za wykazanie sie wykonaniem dostaw i ustug

podmiotéw udostepniajacych zasoby.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy Exatel wniést o uwzglednienie niniejszego
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) udostepnienia dokumentéw zatgczonych do wnioskéw wykonawcow, zgodnie z trescig
uzasadnienia odwotania w pkt. 1;
2) uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i dokonania
ponownej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, bez uwzgledniania przy
przyznawaniu punktow w celu dokonania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni
do skiadania ofert, ustug i dostaw wykonanych przez podmioty udostepniajgce wykonawcom

zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odwolujacy Exatel uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace

okolicznosci:

Odwotujacy Exatel wskazat, iz w dniu 13 lutego 2012 r. Zamawiajacy udostepnit
Odwotujgcemu wnioski zlozone przez poszczegoélnych wykonawcéw, przy czym odmowit
udostepnienia znacznej czesci dokumentow zatgczonych do wnioskow. W ocenie
Odwotujgcego Exatel odmowa udostepnienia czesci wnioskdw jest czynnoscia podjetg z
naruszeniem przepiséw art. 8 ust. 3 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz:

a) w odniesieniu do wniosku ATM Systemy Informatyczne S.A. — zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczy wytacznie str. 32 wniosku. Odwotujgcemu Exatel zostaty
udostepnione strony od 1 do 31, przy czym strony te nie zawierajg kluczowych dokumentow,
to jest wykazu ustug i dostaw, dokumentéw potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie i
wykazu oséb, ewentualne zobowigzania do udostepnienia zasobow, ewentualne dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotéw udostepniajacych
zasoby. Biorgc pod uwage fakt, iz wykonawca zostat zakwalifikowany do dalszego etapu
postepowania, dokumenty te musialy by¢ zatgczone do wniosku, a jako nieobjete tajemnicag
przedsiebiorstwa - powinny by¢ udostepnione Odwotujacemu Exatel;

b) w odniesieniu do wniosku Sygnity S.A., Max Elektronik S.A., Comp S.A., IBM Polska
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Sp. z 0.0., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0., Helwett-Packard Polska Sp. z
0.0., University Business Center 1l, Betacom S.A., Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe
Koncept Sp. z 0.0., Integrated Solutions Sp. z 0.0., Telekomunikacja Polska S.A., Polska
Telefonia Komorkowa Centertel Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., Technitel Polska Sp. z o.0.,
Comarch Systemy Informatyczne S.A., - Odwolujgcemu Exatel nie zostaly udostepnione
nastepujgce dokumenty: wykaz ustug i dostaw, dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie i wykaz oséb, ewentualne zobowigzania do udostepnienia zasobéw, ewentualne
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotow
udostepniajacych zasoby. Biorgc pod uwage fakt, iz wykonawca zostat zakwalifikowany do
dalszego etapu postepowania, dokumenty te musiaty by¢ zatgczone do wniosku, a jako

niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa - powinny by¢ udostepnione Odwotujgcemu.

Odwolujacy Exatel dodat réwniez ze w niniejszym postepowaniu za spetniajacych
warunki udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy uznat 16 wykonawcdéw. W takiej sytuacji o
zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania decydowaly zasady okreslone przez
Zamawiajacego w sekcji IV.1.2) ogloszenia o zamowieniu (wartos¢ wykazanych przez
wykonawcOw projektéw). Z informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu wynikato, ze o wyborze wykonawcéw, ktérzy beda zaproszeni do skladania

ofert, zadecydowata wartos¢ projektu wykazanego przez wykonawcéw dla wymagania 3.5.

Zdaniem Odwotujacego Exatel z informacji tych wynikato réwniez, ze wykonawcy:
Sygnity S.A., Max Elektronik S.A., Comp S.A., IBM Polska Sp. z 0.0. oraz Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z o.0., zostali zakwalifikowani do dalszego etapu postepowania w
wyniku przyznania punktéw za ustuge o wartosci 2 331225 000,00 zt. Nie jest, w ocenie
Odwotujacego Exatel mozliwe, aby pie¢ podmiotow wykonato ustuge o zblizonym
przedmiocie, w okresie ostatnich trzech lat przed terminem sktadania wnioskéw, o doktadnie
tej samej] wartosci. Odwotujgcemu Exatel nie zostaly udostepnione wykazy ustug i dostaw
wskazanych wykonawcow, jednak praktycznie nie mozna mie¢ watpliwosci, ze co najmniej 4
sposrod wskazanych 5 wykonawcéw musiato powota¢ sie na ustuge wykonang przez inny
podmiot. Mozliwe jest rowniez, ze wszystkich 5 wykonawcéw powotalo sie na ustuge
wykonang przez podmiot udostepniajgcy zasoby. Te samg wartos¢ projektu decydujacego o
kwalifikacji do dalszego etapu postepowania wykazaly réwniez: Helwett-Packard Polska Sp.
Z 0.0. University Business Center I, Betacom S.A. oraz Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe
Koncept Sp. z 0.0. (wartos¢ projektu 1 363 446 000,00 zt.). Analogicznie - co najmniej dwoéch
ze wskazanych 3 wykonawcéw musiato powotaé sie na ustuge wykonang przez podmiot
udostepniajacy zasoby, a mozliwe jest, jak twierdzit Odwolujacy Exatel, ze wszystkich 3

wykonawcOw powotato sie na ustuge wykonang przez podmiot udostepniajacy zasoby. Te
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samg wartos¢ projektu wykazaty takze: Asseco Poland S.A., Technitel Polska Sp. j. oraz
Sputnik Software Sp. z 0.0. (warto$¢ projektu 265 276 800,00 zt.). Rowniez w tym przypadku
co najmniej dwoch ze wskazanych 3 wykonawcow musiato powotac sie na ustuge wykonang
przez podmiot udostepniajgcy zasoby, a mozliwe jest, jak twierdzit Odwotujacy Exatel, ze
wszystkich 3 wykonawcOw powotato sie na ustuge wykonang przez podmiot udostepniajacy
zasoby. Zdaniem Odwolujgcego Exatel powotanie sie na zasoby innego podmiotu w celu
zakwalifikowania sie do dalszego etapu postepowania jest w Swietle doktryny i orzecznictwa
Krajowe] lzby Odwotawczej wytgczone. Nie moze stuzy¢ podwyzszeniu punktacji celem
uzyskania wyzszej pozycji w liscie rankingowej wykonawcow, ktdrzy majg nastepnie zosta¢

zaproszeni do skladania ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujacy Exatel zauwazyt rowniez, ze na problem stosowania art. 26 ust.
2b Pzp w przetargu ograniczonym zwracano uwage wielokrotnie, przy czym stanowisko
Urzedu Zamowien Publicznych wyrazone zostato w listopadzie ub.r., zgodnie z ktorym: W
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego minimalny poziom zasobow wskazanych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp okresla Zamawiajgcy zamieszczajgc w ogtoszeniu o
zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Opis ten, rozumiany jako konkretyzacja
warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje zasoby, jakie w ocenie
zamawiajgcego sg niezbedne do realizacji zamowienia i ktérymi musi dysponowac
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia. Nieco inaczej kwestia ta wyglgda w
przypadku postepowari prowadzonych w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z
ogtoszeniem oraz dialogu konkurencyjnego. Stosownie bowiem do przepisow art. 51 ust. 2,
57 ust. 3 oraz 60 d ust. 3 ustawy Pzp w przypadku, gdy liczba wykonawcow, ktérzy spetniajgq
warunki udziatlu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
zamawiajgcy zaprasza odpowiednio do skfadania ofert, sktadania ofert wstepnych lub do
dialogu konkurencyjnego tylko tych wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania tych warunkéw. Zatem w postepowaniach prowadzonych w ww. trybach
dysponowanie niezbednym potencjatem nie gwarantuje zaproszenia do skladania ofert w
sytuacji, gdy wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zglosita wieksza liczba
wykonawcéw. W takim bowiem przypadku zaproszenie do sktadania ofert, ofert wstepnych
lub do dialogu konkurencyjnego otrzymujg ci wykonawcy, ktérzy dysponujg potencjalem
wiekszym niz ten, ktory zostal przez Zamawiajgcego uznany za niezbedny. Zaréwno na
gruncie wykladni literalnej, jak tez celowosciowej powotywanie sie przez wykonawce na
potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia swoich szans na zakwalifikowanie
sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie miesci sie w dyspozyciji

przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajgcy - w przypadku, gdy
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wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. w trybie przetargu ograniczonego, powotuje
sie na potencjat (np. doswiadczenie) wielu podmiotéw, wykazujgc w ten sposob spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika to z minimalnych
wymogow okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu - nie powinien uwzgledniac¢ takiego potencjatu w punktacji przyznanej w
ramach ocen spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu (nie powinien przyznawac
dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania takich wykonawcow, ktérzy
sq W stanie nawigza¢ wspotprace ze znaczng liczbg podmiotéw posiadajgcych okreslone
zasoby (uzyskac od nich zobowigzanie do udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktérzy
samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi zasobami.” (Informator Urzedu Zamowienh
Publicznych, 11/2011, str. 20-23, http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/7D:1629).

Zatem, wedtug Odwolujgcego Exatel Zamawiajagcy hie powinien kwalifikowaé
wykonawcOw do dalszego etapu postepowania na podstawie projektow wykonanych przez
podmiot udostepniajgcy zasoby. Biorgc pod uwage wartosci projektéw, co najmniej 4 (a by¢
moze 5) wykonawcow z grona 6 wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego etapu
postepowania powinno by¢ zaklasyfikowanych na podstawie innej wartosci projektu
(wykonanego samodzielnie), co najprawdopodobniej zmieni ich pozycje w rankingu
wnioskéw. Podobnie wykonawcy niezakwalifikowani do dalszego etapu postepowania, ale
sklasyfikowani na wyzszej od Odwotujgcego Exatel pozycji — co najmniej 4, a by¢ moze 6
wykonawcow powinno by¢ klasyfikowanych na podstawie innej wartosci projektu. Ustugi
wykonane przez podmiot udostepniajgcy zasoby mogty by¢ bowiem wykazane tylko w celu
potwierdzenia spetniania warunku obligatoryjnego, dopuszczajgcego do ubiegania sie o
zamowienie. W celu uzyskania dodatkowych punktow konieczne jest jednak wykazanie sie

ustugg wykonang samodzielnie przez wykonawce.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego zgtosili
przystapienie nastepujacy wykonawcy: Comp S. A., Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0., ul.
Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: Telekomunikacja Polska S. A., Polska Telefonia Komérkowa Centertel Sp. z
0.0., Integrated Solutions Sp. z o0.0., adres dla pethomocnika: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa, ATM Systemy Informatyczne S. A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa,
Sygnity, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa.



Odwotanie o sygn. akt KIO 333/12

Wykonawca Comarch SA., Al. Jana Pawfa Il 39A, 31-864 Krakow (zwany dalej:
,Odwotujacym Comarch”) w dniu 16 lutego 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej ziozyt odwotanie m. in. na czynno$¢ oceny wnioskOw i przyznania przez

Zamawiajgcego punktacji.

Odwotujgcy Comarch zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie:

1. art. 51 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez uwzglednienie przy
ustalaniu rankingu wykonawcow doswiadczenia podmiotéw trzecich udostepnionego
wykonawcom: Sygnity SA. MaxElektronik SA. Comp SA. IBM Polska sp. z 0. 0. oraz Enigma
SOl sp. z 0. 0.: HP Polska sp. z 0. 0.. Betacom SA. Bl Koncept sp. z 0. 0.: Asseco Poland
SA. Technitel Polska sp.j. oraz Sputnik Software sp. z o. 0. a takze ATM Systemy
Informatyczne SA. Intertrading Systems Technology sp. z 0. 0. oraz Konsorcjum: TP SA.
Integrated Solutions sp. z 0. 0. i PTK Centertel sp. z 0. 0. i przyznania przez Zamawiajgcego
tym wykonawcom zbyt duzej ilosci punktéw, a w konsekwencji niewlasciwego miejsca w tym
rankingu;

2. art. 51 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do skladania ofert wykonawcow w
liczbie wiekszej niz okreslona w ogtoszeniu;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Comarch wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zaproszeniem do ztozenia ofert;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskow ztozonych w
postepowaniu przez wykonawcéw wskazanych w uzasadnieniu i ponownego przeliczenia
przyznanych im punktéw w ten sposéb, by:

a) doswiadczenie udostepnione wykonawcom przez podmioty trzecie na podstawie art.
26 ust. 2 b ustawy Pzp nie bylo brane pod uwage przy ustalaniu punktacji na potrzeby listy
rankingowej wykonawcow, a jedynie dla oceny spetniania minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu;

b) na potrzeby zaproszenia wykonawcow do ziozenia ofert w oparciu o ustalone w
ogloszeniu kryteria, w sytuacji gdy wiecej niz dwdch wykonawcow otrzyma najwyzszg i takg
samg liczbe punktow - Zamawiajgcy bratl pod uwage wylacznie wlasne doswiadczenie

danego wykonawcy (tj. wartos¢ projektu zrealizowanego przez samego wykonawce), a hie
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brat pod uwage doswiadczenia udostepnionego przez podmioty trzecie.

Odwolujgcy Comarch uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace

okolicznosci:

Odwolujagcy Comarch ziozyt w przedmiotowym postepowaniu wniosek o
dopuszczenie go do udzialu w postepowaniu. Pismem z dnia 6 lutego 2012r. Odwotujacy
Comarch zostal powiadomiony przez Zamawiajagcego o0 wynikach oceny ziozonych
wnioskow, w tym poinformowat o przyznanej poszczeg6inym wykonawcom ocenie
punktowej. Po zapoznaniu sie¢ z powyzszym pismem oraz udostepnionymi przez
Zamawiajgcego fragmentami wnioskéw Odwotujgcy Comarch stwierdzit, ze Zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy Pzp. Przyznanie wykonawcom wskazanym w uzasadnieniu liczby
zbyt duzej ilosci punktow — z naruszeniem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z ogloszeniem
(pkt. 1V.1.2) Zamawiajacy okreslit reguly przyznawania punktacji wnioskom ziozonym w
postepowaniu, wskazujgc w szczegollnosci w ppkt. 6 zasade, jakg bedzie sie kierowat w
sytuacji, gdy taka sama liczba wykonawcéw otrzyma takg sama taczng ocene punktowa; ,1.
W celu dokonania wyboru 5 wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do skiladania ofert,
Zamawiajacy bedzie przyznawat punkty w sposéb okreslony ponizej. 2. Wniosek kazdego z
wykonawcow, ktéry potwierdzi spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
pkt 111.2.1) - 111.2.3) ogtoszenia, zostanie poddany ocenie punktowej. Przedmiotem
punktowej oceny wnioskow bedzie ocena spetniania warunkdéw dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia wykonawcow. (...) 4. Lgaczna ocena punktowa wniosku bedzie suma punktow
zdobytych w ramach kryteriow 3.1 do 3.8. Maksymalna tgczna ocena punktowa wniosku
Wykonawcy wynosi 37 punktéw dodatkowych. 5. Do sktadania ofert, Zamawiajacy zaprosi
pieciu Wykonawcow, ktérych wnioski otrzymajg najwyzsza tgczng ocene punktowa. 6. Jezeli
dwaoch lub wieksza liczba wnioskow otrzyma takg sama taczng ocene punktowa, o kolejnosci
wnioskow (Wykonawcéw) decyduje wyzsza wartos¢ projektu, jaka zostanie wykazana przez
wykonawce dla wymagania 3.5. Jezeli zaden z Wykonawcow, ktorych wnioski zdobyty takg
sama taczng ocene punktowa, nie zdobedzie punktow w ramach kryterium opisanego w pkt
3.5, do oceny brana jest wartos¢ projektu w ramach kryteriéw opisanych w pkt 3.4, nastepnie
3.3, nastepnie 3.2, nastepnie 3.1, nastepnie 3.8, nastepnie 3.7 i 3.6". Przekazana przez
Zamawiajgcego informacja o ocenie wnioskOw przedstawia sie w hastepujacy sposob: 16 z
19 wykonawcow (czyli wszyscy poza 3 wykluczonymi) uzyskali maksymalng liczbe punktow,
tj. 37. Odwolujacy Comarch zauwazyt, ze w niniejszym postepowaniu wartos¢ niektorych
projektéw jest identyczna dla kilku wykonawcéw. W pierwszym przypadku wartosé
decydujgcego projektu w kwocie 2 331 225 000,00 zt jest identyczna dla Wykonawcow:
Sygnity SA, MaxElektronik SA, Comp SA, IBM Polska sp. z 0. 0. oraz Enigma SOI sp. z 0. 0.
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Ponadto identyczng wartos¢ decydujgcego projektu w kwocie 1 363 446 000,00 zt wykazali
wykonawcy: HP Polska sp. z 0. 0., Betacom SA, Bl Koncept sp. z 0. 0. Wreszcie projekt o
identycznej wartosci w wysokosci 265 276 800,00 wykazali wykonawcy: Asseco Poland S.A.,
Technitel Polska sp.j. oraz Sputnik Software sp. z 0. 0. Zdaniem Odwotujgcego Comarch -
pomimo utajnienia  wykazéw, dokumentoéw referencyjnych oraz  dokumentow
potwierdzajacych udostepnienie zasobdéw - owa identyczna warto$¢ projektow dowodzi, iz w
przypadku ww. wykonawcow miato miejsce postuzenie sie doswiadczeniem i wiedzg
podmiotu trzeciego, ktéry udostepnit swe zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. W opinii Odwotujgcego Comarch mato prawdopodobne, by tylu wykonawcéw
dysponowato wlasnym doswiadczeniem o identycznych wartosciach. W zakresie niektérych
wnioskéw ww. wykonawcdw postuzenie sie na potrzeby rankingu obcym do$wiadczeniem
wynika wprost z tresci dokumentéw zlozonych we wnioskach. Wynika to, wedlug
Odwolujgcego Comarch wprost z jawnej czesci wnioskdw wykonawcow Technitel Polska
sp.j. oraz Sputnik Software sp. z 0. o., w tresci ktérych wystepuje zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw udzielone przez Asseco Poland S.A. - stad wszystkie trzy firmy
wykazaly takg samg warto$¢ projektu i zajety 3 kolejne miejsca w rankingu. Jednoczesnie
Odwolujgcy Comarch podniést, iz nastgpito uwzglednienie przez Zamawiajgcego obcych
zasobow na potrzeby punktacji i ustalenia rankingu wykonawcéw. Ponadto w oparciu o
udostepnione fragmenty jawnych czesci wnioskdw Odwotlujacy Comarch stwierdzit, iz w
przypadku Wykonawcy Intertrading Systems Technology sp. z 0. o. mialo szerokie
zastosowanie korzystanie z zasobdw podmiotow trzecich w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy. W
ocenie Odwotujgcego Comarch wykonawca ten wykazat sie zasobami udostepnionymi przez
co najmniej przez firmy: HP, Betacom, Fujistsu, Siemens, Huawei oraz ATM (strony 35-36,
50, 57, 67, 76-78, 85-86 wniosku). To samo dotyczy Wykonawcy Konsorcjum: TP SA,
Integrated Solutions sp. z 0. 0. i PTK Centertel sp. z 0. 0. Z jawnej czesci wniosku tego
wykonawcy wynika, iz postuzyt sie on co najmniej zasobami udostepnionymi przez firmy
Siemns, CassidianFinlandOy, Orange Customer Service Sp. z 0.0. oraz Sygnity (strony 95,
101, 128, 130-133 wniosku), przy czym - podobnie jak wyzej - nie jest jawne, czy kluczowy
projekt decydujacy o pozycji w rankingu jest projektem udostepnionym przez podmioty
trzecie, czy wkasnym doswiadczeniem tego wykonawcy. Co do wykonawcy z poz. 1 rankingu.
ATM Systemy Informatyczne SA, ktéry wykazat sie projektem o gigantycznej wartosci 12 000
000 000 zt. - z uwagi na objecie niemal catego wniosku tajemnicg przedsiebiorcy Odwolujacy
Comarch nie jest w stanie stwierdzi¢, czy przedmiotowy projekt ktory przesadzit o pierwszym
miejscu jest doswiadczeniem wilasnym spotki ATM, czy rowniez, jak w pozostatych
przypadkach, doswiadczeniem obcym, udostepnionym na zasadach art. 26 ust. 2 b) ustawy
Pzp. W tym stanie faktycznym Odwotujacy Comarch zarzuca Zamawiajgcemu, iz dokonat

oceny wnioskdéw z naruszeniem przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, albowiem wbrew
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wykladni literalnej tego przepisu oraz wbrew wykladni celowosciowej - uwzglednit on
doswiadczenie i wiedze podmiotéw trzecich na potrzeby punktacji i ustalenia kolejnosci w
rankingu wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Tymczasem cel jak
i brzmienie tego przepisu przesadza, zdaniem Odwolujagcego Comarch o uprawnieniu
postugiwania sie przez Wykonawcéw zasobami obcymi wytaczenie w celu spetnienia
warunkéw minimalnych udziatlu w postepowaniu. Nawet jezeli wykonawcy postapig inaczej i
postuzg sie takim doswiadczeniem w innym celu, tak jak w niniejszym, dwuetapowym
postepowaniu, tj. w celu uzyskania jak najwiekszej ilosci punktéw - obowigzkiem
Zamawiajgcego jest kierowanie sie przepisem ustawy, co implikuje koniecznos¢ pominiecia
przy ustalaniu punktacji owych udostepnionych przez podmioty trzecie zasobow i
uwzglednianie na ten cel wylacznie wlasnego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy - czego

Zamawiajacy nie uczynit.

Powyzsze, wedlug Odwotujacego Comarch prowadzi do wniosku, ze zarbwno na
gruncie wykfadni literalnej, jak tez celowosciowej powotywanie sie przez wykonawce nha
potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia swoich szans na zakwalifikowanie
sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie miesci sie w dyspozycji
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajacy - w przypadku, gdy
wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. w trybie przetargu ograniczonego, powotuje
sie na potencjat (np. doswiadczenie) wielu podmiotdw wykazujac w ten sposob spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika to z minimalnych
wymogow okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu - nie powinien uwzglednia¢ takiego potencjatu w punktacji przyznanej w
ramach ocen spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu (nie powinien przyznawac
dodatkowych punktéw). Zdaniem Odwotujgcego Comarch nie ma bowiem podstaw do
premiowania takich wykonawcow, ktérzy sg w stanie nawigza¢ wspotprace ze znaczng liczbg
podmiotow posiadajacych okreslone zasoby (uzyska¢ od nich zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo
szerokimi zasobami. W zwiazku z powyzszym stanem faktycznym w ocenie Odwotujgcego
Comarch ustalona liczba 37 punktéw dla wykonawcéw: Sygnity SA, MaxElektronik SA,
Comp SA, IBM Polska sp. z 0. 0. oraz Enigma SOI sp. z 0. o0.; HP Polska sp. z o. o,,
Betacom SA, Bl Koncept sp. z 0. 0.; Asseco Poland S.A., Technitel_Polska sp.j. oraz Sputnik
Software sp. z 0. 0. a takze ATM Systemy Informatyczne S.A., Intertrading Systems
Technology sp. z 0. 0. oraz Konsorcjum: TP SA, Integrated Solutions sp. z 0. 0. i PTK
Centertel sp. z 0. 0. — zostala, w ocenie Odwotujacego Comarch przyznana przez
Zamawiajgcego hiezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. Zamawiajacy przyznat im punkty za

»pozyczone doswiadczenie", udostepnione w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy. Oprécz sytuaciji

13



zwigzanej z wnioskami firm Technitel Polska sp.j. oraz Sputnik Software sp. z 0. o., gdzie
jako jawne wystepuja dokumenty potwierdzajgce postuzenie sie przez tych wykonawcow
zasobami udostepnionymi przez Assceco Poland SA - pozostate informacje, wobec faktu
utajnienia reszty wnioskéw w tym zakresie, sg niejawne dla Odwotujacego Comarch. Wobec
faktu, iz dokumenty zawarte we wnioskach nie sg tajne wobec Izby - wystarczy jednak
sprawdzenie: czy w zakresie objetych tajemnica przedsiebiorstwa wnioskow wykonawcow
Sygnity SA, MaxElektronik SA, Comp SA, IBM Polska sp. z 0. 0., Enigma SOI sp. z 0. 0.; HP
Polska sp. z 0. 0., Betacom SA, Bl Koncept sp. z 0. 0.; Asseco Poland SA., Technitel Polska
sp.j. oraz Sputnik Software sp. z 0. 0. a takze ATM Systemy Informatyczne S.A., Intertrading
Systems Technology sp. z 0. 0. oraz Konsorcjum: TP SA, Integrated Solutions sp. z 0. 0. i
PTK Centertel sp. z 0. 0. wykonawcy przediozyli jako najwyzej punktowane zasoby
udostepnione przez podmiot trzeci i czy te udostepnione zasoby byly uwzglednione przez
Zamawiajacego przy punktacji. Zdaniem Odwotujgcego Comarch przyznawanie przez
Zamawiajgco punktow w oparciu o0 zasoby ,pozyczone" narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz utrudnia¢ moze dostep do dalszego etapu postepowania wykonawcom, ktérzy nie
korzystajg z zasobow obcych. O wyniku postepowania przesadza¢ zatem moze
doswiadczenie podmiotéw trzecich, a nie wiasne (cenne dla Zamawiajgcego) doswiadczenie

samego wykonawcy.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego zgtosili
przystapienie nastepujacy wykonawcy: Comp S. A., wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia: Telekomunikacja Polska S. A., Polska Telefonia Komorkowa
Centertel Sp. z 0.0., Integrated Solutions Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Moniuszki
1A, 00-014 Warszawa, ATM Systemy Informatyczne S. A., ul. Grochowska 2l1a, 04-186
Warszawa, IBM Polska Sp. z o.0., ul. 1-go sierpnia 8, 02-134 Warszawa, Sygnity, Al.
Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0., ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa.

Ponadto Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujacego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1)
Exatel S. A. oraz 2) NextiraOne Polska Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika ul. Perkuna 47,
04-164 Warszawa.

Uwzgl edniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
Stron oraz uczestnikbw post epowania zio zone w trakcie rozprawy, lzba ustalita i

zwazyla, co nast epuje.
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Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez obu Odwotujgcych wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze obaj Odwotujgcy przekazali Zamawiajgcemu kopie

odwotania.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujacy (Odwotujacy Exatel oraz Odwotujgcy Comarch)
legitymujg sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi

przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajgcy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu w
postepowaniu odwotawczym przekazujac jednoczesnie kopie odwotania w dniu 17 lutego
2012r.

Na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz przystgpienia
wykonawcow: Comp S. A., Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678
Warszawa, ATM Systemy Informatyczne S. A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa,
Sygnity, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Exatel S. A. oraz 2) NextiraOne Polska Sp. z 0.0., adres dla peinomocnika ul.
Perkuna 47, 04-164 Warszawa — zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 331/12 i 333/12 - sg skuteczne, gdyz wykonawcy zgtosili
przystapienia w dniu 20 lutego 2012 r. (data wptywu pism do Prezesa Izby), tj. w 3- dniu od
daty otrzymania od Zamawiajacego kopii odwotania wraz z wezwaniem do przytaczenia sie

do postepowania, co miato miejsce w dniu 17 lutego 2012 r.

Ponadto na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz
przystgpienia wykonawcoéw wspdllnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoOwienia:
Telekomunikacja Polska S. A., Polska Telefonia Komérkowa Centertel Sp. z o0.0., Integrated
Solutions Sp. z o.0., adres dla petnomocnika: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa, hie sg
skuteczne, gdyz wykonawcy zgtosili przystgpienia w dniu 20 lutego 2012 r. (data wptywu
pism do Prezesa lzby), tj. w 5- dniu od daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania
wraz z wezwaniem do przylaczenia sie do postepowania, co miato miejsce w dniu 17 lutego
2012r.
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Bioragc pod uwage, okolicznosé, iz oba odwotania obejmujg swym zakresem
problematyke przyznawania dodatkowej punktacji za doswiadczenie podmiotéw trzecich w
ramach tworzonej w przetargu ograniczonym listy rankingowej, Izba w pierwszej kolejnosci
rozpoznata zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp t].
zarzut uwzglednienia przy ustalaniu rankingu wykonawcow doswiadczenia podmiotow

trzecich udostepnionego poszczegdélnym wykonawcom.

Oba odwotania w powyzszym zakresie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z ogtoszeniem (pkt. IV.1.2) Zamawiajacy okreslit reguty
przyznawania punktaciji wnioskom ztozonym w postepowaniu, wskazujac w szczegoélnosci w
ppkt. 6 zasade, jakg bedzie sie kierowal w sytuacji, gdy taka sama liczba wykonawcow
uzyska takg samg tgczng ocene punktowa: 1. W celu dokonania wyboru 5 wykonawcow,
ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, Zamawiajacy bedzie przyznawatl punkty w
sposob okreslony ponizej. 2. Wniosek kazdego z wykonawcow, ktéry potwierdzi spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych w pkt I11.2.1) - 111.2.3) ogtoszenia, zostanie
poddany ocenie punktowej. Przedmiotem punktowej oceny wnioskow bedzie ocena
spetniania warunkow dotyczacych wiedzy i doswiadczenia wykonawcow. (...) 4. taczna
ocena punktowa wniosku bedzie sumg punktéw zdobytych w ramach kryteriow 3.1 do 3.8.
Maksymalna tgczna ocena punktowa wniosku Wykonawcy wynosi 37 punktow dodatkowych.
5. Do skfadania ofert, Zamawiajacy zaprosi pieciu Wykonawcow, ktérych wnioski otrzymajq
najwyzszg tgczng ocene punktowa. 6. Jezeli dwa lub wieksza liczba wnioskow otrzyma takg
samg faczng ocene punktowa, o kolejnosci wnioskow (Wykonawcow) decyduje wyzsza
wartos¢ projektu, jaka zostanie wykazana przez wykonawce dla wymagania 3.5. Jezeli
zaden z Wykonawcow, ktérych wnioski zdobyly taka samag tgczng ocene punktowa, nie
zdobedzie punktow w ramach kryterium opisanego w pkt 3.5, do oceny brana jest wartos¢
projektu w ramach kryteriow opisanych w pkt 3.4, nastepnie 3.3, nastepnie 3.2, nastepnie

3.1, nastepnie 3.8, nastepnie 3.7 i 3.6.

Lista rankingowa, zaakceptowana przez Zamawiajacego, przedstawiala sie w nastepujacy

sposab:
Wykonawca Warto$¢ projektu dla Liczba Zakwalifikowani do
wymagania pkt 1V.3.5. punktow ztozenia ofert
1 ATM Systemy 12 000 000 000,00 37 TAK
Informatyczne SA
2 [Sygnity SA 2331225 000,00 37 TAK

16



3  |MaxElektronik SA 2331225 000,00 37 TAK
4 |Comp SA 2 331225 000,00 37 TAK
5 [IBM Polska sp. z 0. 0. 2 331225 000,00 37 TAK
6 |Enigma SOl sp. z 0. 0. 2 331 225 000,00 37 TAK
7 |HP Polska sp. z 0. o. 1 363 446 000,00 37
8 |[Betacom SA 1 363 446 000,00 37
9 |BlI Koncept sp. zo. o. 1 363 446 000,00 37
10 |Intertrading Systems 1 305 486 000,00 37
Technology sp. z 0. o.
11 Konsorcjum; TP SA, 926 352 000,00 37
Integrated Solutions sp.
z 0. 0. i PTK Centertel
sp. zo. 0.
12 |Asseco Poland S.A. 265 276 800,00 37
13 |TechnitelPolska sp.j. 265 276 800,00 37
14 |Sputnik Software sp. z o. 265 276 800,00 37
0.
15 |Comarch S.A. 166 953 854,00 37
16 |Konsorcjum Exatel SA 101853 113,41 37
i NextiraOne Polska
sp. z 0. 0.

Spor wniesiony niniejszymi odwotaniami sprowadza sie do pytania, czy na gruncie
obowigzujacych przepisow dopuszczalnym jest powolywanie sie przez wykonawce na
potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia swoich szans na zakwalifikowanie
sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Aby rozstrzygna¢ niniejszy

spor koniecznym jest przywotanie tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotoéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié

Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w

szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania

mu do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia.

Izba przyjeta argumentacje Odwotujacych, Zze powyzszy przepis, pozwalajacy
wykonawcy na powolywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego jest wyjatkiem od zasad
ustalonych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, z ktorego wynika, ze ,0 udzielenie
zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki...” a wiec

samodzielnie nabyli wiedze i doswiadczenie, dysponujg potencjatem technicznym, osobami
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zdolnymi do wykonania zaméwienia lub posiadajg zdolnosci finansowe. Zatem w ww.
przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp mowa jest o zasobach ktére dany wykonawca
nabyt w trakcie bezposredniego wykonywania danego przedmiotu zamodwienia, czyli
dysponuje nimi samodzielnie. Jednak, jak wynika to z ustawy Pzp, t.j. z art. 26 ust.2b ustawy
Pzp, istnieje mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego, czyli mozliwos¢
uzyskania od tego podmiotu realnego wsparcia dla wykonawcy danego zaméwienia w

zakresie w nim wskazanym.

W niniejszym stanie faktycznym lzba przychylita sie do stanowisk Odwotujgcych, ze
przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp pozwala na skorzystanie z zasob6éw podmiotéw trzecich
tylko w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu,
natomiast nie jest dopuszczalne powotanie sie na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli to
miatoby stuzy¢ wytgcznie otrzymaniu przez danego wykonawce wiekszej liczby punktéw, a w

konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu wykonawcéw.

Izba wzieta pod uwage argumentacje, ze wyktadnia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie pozwala Zamawiajgcemu uwzglednia¢ doswiadczenie i wiedze podmiotéw trzecich
na potrzeby punktacji i ustalenia kolejnosci w rankingu wykonawcéw. Cel jak i brzmienie tego
przepisu przesadzajg o0 uprawnieniu postugiwania sie przez wykonawcéw zasobami obcymi
wylaczenie w celu spetnienia warunkéw minimalnych udzialu w postepowaniu. Nie ulega
watpliwosci, na co rowniez zwrdcili uwage Odwotujacy, iz praktyka polegajgca na
uwzglednianiu przez Zamawiajacych wiedzy i doswiadczenia (a takze innych zasobow)
udostepnionych przez podmioty trzecie na potrzeby przyznawania punktow w ramach
preeliminacji wykonawcéw w postepowaniach dwuetapowych moze skutkowac¢ swoistg
patologia, polegajaca na tym, ze niektdérzy wykonawcy, ktérzy nigdy nie uczestniczyli w
duzych projektach i nie majg w ich realizacji zadnego doswiadczenia zostajg zaproszeni do
zlozenia oferty, gdyz uzyskujg niejako na cudzym doswiadczeniu punktacje lepsza od
wykonawcow postugujacych sie, na potrzeby punktacji, wytacznie wkasnym doswiadczeniem.
W efekcie prowadzi¢ doprowadzi¢ to moze do sytuacji skrajnych, i skutkowa¢ tym, ze
zaproszenie do zlozenia ofert moze uzyskaé¢ wykonawca ktéry nie ma zadnego wilasnego
doswiadczenia, i pod znakiem zapytania stawa¢ beda jego umiejetnosci co do rzetelnego

zrealizowania zamowienia.

Izba wzieta rowniez pod rozwage argumenty, ze nie bez znaczenia pozostaje réwniez
umiejscowienie powyzszego przepisu w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Cytowany
przepis umieszczony zostat w Rozdziale | ,Zamawiajacy i wykonawcy”, Dzialu I

.Postepowanie o udzielenie zamdwienia, t.j. w tym samym rozdziale, w ktérym zamieszczone
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sg przepisy dotyczace spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Dodatkowa argumentacja przywotana przez Odwotujgcego Comarch réwniez
zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem Odwotujacego, fakt iz przepis dyrektywy, ktory
podlegat implementac;ji (art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18/WE) znajduje sie w Sekcji 2, ,Kryteria
kwalifikacji podmiotowej’, co oznacza ze powyzsze przepisy odnoszg sie wylgcznie do

kryteribw podmiotowych.

W tym miejscu warto rowniez przywota¢ orzeczenie ETS w sprawie C — 176/98 z dnia
2 grudnia 1999 r., z ktérego wynika, ze ,Ustugodawca, ktory nie spetnia sam minimalnych
warunkéw stawianych uczestnikom postepowania 0 zamodwienie publiczne na ustugi moze
wiec sie opiera¢, w stosunkach z podmiotem zamawiajgcym, na stanie (kondycji) podmiotéw

trzecich, z ktérych zasobdw proponuje korzysta¢ w razie udzielenia mu zamowienia”.

Dodatkowo, jeszcze raz nalezy podkreslié, ze korzystanie z mozliwosci tzw.
»pozyczania" doswiadczenia, przewidziane w przepisie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp jest mozliwe
w celu potwierdzania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu - nie jest jednak mozliwe
korzystanie z tego przepisu w celu innym, np. w celu uzyskania wiekszej ilosci punktow. Jak
stusznie podkreslano, celem przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp byto wdrozenie art. 47 ust. 2
oraz art. 48 ust 3 Dyrektywy 2004/18/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego - ktére to przepisy Dyrektywy dopuszczajg poleganie
wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow na zdolnosciach innych podmiotow

niezaleznie od charakteru prawnego taczacych ich z nimi stosunkéw.

Powyzsze stanowisko znalazio swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO (wyrok
KIO z dnia 3 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1549/11, KIO 1569/11, wyrok KIO z dnia 5
listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2287/10, 2307/10, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011, sygn.
akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11, wyrok KIO 9 listopada 2010 r., KIO 2359/10.

Poglad powyzszy zostat wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
sierpnia 2011 roku, sygnatura akt KIO/1549/11 i KIO/1569/11: ,Przepis ten bowiem
wprowadzono jako szczegdlng regulacje umozliwiajgcg wykonawcy, ktéry samodzielnie nie
spetnia warunku udzialu w postepowaniu - i z tg sytuacjag samodzielnego niespetniania
warunku powigzang (...). Skorzystanie z potencjalu podmiotow trzecich jest wiec mozliwe
wylgcznie w $cisle okreslonym celu, w mianowicie dla potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. (...) Dla celow ustalenia kregu wykonawcéw, ktérych Zamawiajgcy

zaprosi w przetargu ograniczonym do ztozenia oferty, a wiec dla wiekszego czy tez lepszego
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spetnienia, nie znajduje wiec uzasadnienia samo spetlnienie warunku udzialu w
postepowaniu, w tym wykazane z zastosowaniem regulacji art 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Korzystanie z ,pozyczonego doswiadczenia®™ ma bowiem na celu jedynie potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie moze stuzy¢ podwyzszeniu punktacii
celem uzyskania wyZzszej pozycji na liscie rankingowej wykonawcéw, ktérzy majg nastepnie

zostac zaproszeni do skfadania ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.".

Podobny poglad wyrazono w orzeczeniu KIO z dnia 7 listopada 2011 r. (sygn. akt.:
KIO/UZP 2255/11, K10/U2P 2260/11, KIO/U2P 2280/11), z ktérego wynika, iz:
,udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego jest mozliwe wylgcznie do spetiania
minimalnych warunkdéw udziatlu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktaciji
tzn., "zawyzanie punktacji"), celem zajecia wyzszego miejsca w rankingu wykonawcéw i

otrzymania zaproszenia do skladania ofert".

Podobne stanowisko wyrazono w wyroku z dnia 17 lutego 2012 r., sygn. akt KIO
232/12 i KIO 243/12, w ktérym: ,lzba uznala, iz stanowisko Zamawiajgcego uznajace, iz z
zasobow podmiotéw trzecich w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp korzysta¢ mozna wylgcznie
na potrzeby wykazania spetniania minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu,
natomiast nie ma potrzeby tworzenia rankingu wykonawcéw zapraszanych nastepnie do
zlozenia ofert, uzna¢ nalezy za stuszne (...). Tym samy art. 26 ust. 2 b zd. 2 ustawy Pzp
wyraznie wigze mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych art. 22 ust. 1
ustawy Pzp zasobdéw nalezacych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby
wykazania tego zasobu w zwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji zamoOwienia przez

wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia”.

Zatem nie ma podstaw do premiowania takich wykonawcow, ktérzy sg w stanie
nawigza¢ wspoiprace ze znaczng liczbg podmiotéw posiadajacych okreslone zasoby
(uzyska¢ od nich zobowigzanie do udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktorzy

samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi zasobami.

W ocenie lIzby przyznawanie przez Zamawiajgco punktéw w oparciu o zasoby
»,pozyczone" prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz utrudnia¢ moze dostep

do dalszego etapu postepowania wykonawcom, ktorzy nie korzystajg z zasobdw obcych.

Inne  rozumienie przywolanych przepisbw przeczyloby istocie przetargu
ograniczonego, ktorg jest zaproszenie do dalszego etapu wszystkich ktérzy spetniajg

postawione warunki, jednak z zastrzezeniem, ze w przypadku spetnienia warunkéw przez
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wiekszg liczbe wykonawcdw niz wskazana w ogtoszeniu Zamawiajgcy do skladania ofert
zaprasza wylgcznie najlepszych w celu wyboru wiarygodnego wykonawcy zdolnego w
przysztosci w sposob rzetelny zrealizowaé przedmiotowe zamoéwienie, nie zas wykonawce
posiadajgcego wieksze mozliwosci w zdobyciu partneréw gospodarczych celem uzyskania

zasobow obcych.

Ponadto nalezy réwniez odnies¢ sie do art. 51 ustawy Pzp, przywotanego przez
strony i uczestnikdw postepowania. Powyzszy przepis dotyczy kwalifikacji wykonawcéw, do
ktorych zostanie wystosowane zaproszenie do skiladania ofert sposréd wykonawcow
spetniajgcych warunki. Zatem kwalifikacji zostajg poddani wykonawcy spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej
niz 20. Dodatkowo art. 51 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze ,jezeli liczba wykonawcow, ktérzy
spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu,
Zamawiajgcy zaprasza do skfadania ofert wykonawcéw, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania tych warunkéw. Wykonawce niezaproszonego do skladania ofert traktuje sie za

wykluczonego z postepowania o udzielenie zamowienia.”

Z powyzszego wynika, ze kwalifikacja wykonawcéw odbywa sie w dwoéch etapach.
Najpierw Zamawiajgcy dokonuje oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
nastepnie zas o ile liczba wykonawcow jest wieksza niz liczba wykonawcow, ktorzy majg
zosta¢ zaproszeni do sktadania ofert, zamawiajacy zobowigzany jest (o ile zaistnieje taka
sytuacja) dokona¢ dodatkowej czynnosci polegajacej na zhierarchizowaniu ocen spetniania
warunkéw przez wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu, wybierajac tych
wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. Zamawiajacy
powinien podac¢ spetnianie jakich wymagan ma dla niego wieksze znaczenie oraz w jaki

sposéb bedzie oceniat ich spetnianie.

Zaproszeni do skfadania ofert powinni by¢ ci wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki w
najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec otrzymali najwiekszg ilos¢ punktow, - a odnoszac
sie do niniejszego postepowania - posiadajg najwieksze doswiadczenie w realizacji

wskazanych ogloszeniu zamowien.

Zatem, w ocenie Izby — odnoszac sie do niniejszego postepowania — nalezy uznag, iz
korzystanie z zasobow obcych moze mie¢ na celu jedynie potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze zas stuzy¢ podwyzszeniu punktacji celem
uzyskania wyzszej pozycji w liscie rankingowej wykonawcow, ktdrzy majg nastepnie zostaé

zaproszeni do skladania ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.
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Nie przesadzajgc w niniejszym postepowaniu — gdyz powyzsze nie jest przedmiotem
sporu — czy mozliwym jest dopuszczenie w tresci ogtoszenia o zamowieniu powotywania sie
na potencjal podmiotéw trzecich w ramach stworzonej listy rankingowej, Izba uznata ze
argumentacja Zamawiajgcego podnoszona na rozprawie, ze Zamawiajgcy W tresci
ogtoszenia o zamowieniu dopuscit mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich
w ramach stworzonej listy rankingowej, przywotana zostata wylacznie na potrzeby
niniejszego postepowania odwotawczego, jednak powyzsze nie wynikato wprost z ogtoszenia

0 zamowieniu.

Reasumujgc, w niniejszym stanie faktycznym Izba wuznala, iz stanowiska
Odwolujgcych uznajacych, iz z zasobow podmiotow trzecich w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp korzysta¢ mozna wylacznie na potrzeby wykazania spetnienia minimalnych warunkow
udziatlu w postepowaniu, nie na potrzeby tworzenia rankingu wykonawcow zapraszanych
nastepnie do ztozenia ofert, uzna¢ nalezy za stuszne i w konsekwencji powyzszego lzba
stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 7, 26 ust. 2b, 51 ustawy Pzp

moze mie¢ wplyw na wynik niniejszego postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie lIzba uznala, ze w konsekwencji przyjecia przez
Zamawiajacego btednej interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp czynnos$é oceny wnioskéw

zostata dokonana niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W sSwietle powyzszego, Zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
oceny wnioskdw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i dokonania powtdrnej
czynnosci badania i oceny wnioskéw ztozonych w niniejszym postepowaniu z

uwzglednieniem wytycznych zawartych w niniejszym uzasadnieniu.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych zaniechania ujawnienia czesci wnioskow,
ktére w ocenie Odwotujgcego Exatel nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,

Izba uznala, ze powyzszy zarzut potwierdzit sie w niniejszym stanie faktycznym.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zasada jawnosci jest podstawowg zasadg systemu
zamodwienh publicznych i doznaje ona ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, gdy wykonawca zastrzegt w ofercie bgdz w wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z dyspozycjg art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, pod

pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ nieujawnione do publicznej
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wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsigbiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

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

tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostac spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie cafoksztalt doswiadczen i1 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 og6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na

prowadzong dziatalno$¢ sa zainteresowane jej posiadaniem.

Izba zauwaza, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno byc¢

interpretowane scisle.

Ponadto co do zasady, w ocenie Izby, informacje zawarte w wykazie zrealizowanych
zamowien, jakich zada Zamawiajacy, obejmujgce dane dotyczace: przedmiotu zamdwienia,
wartosci ustugi/dostawy, terminu realizacji nie mogg stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnicg przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy Pzp nie sg tez co do zasady dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie czy wykonywanie ustug/dostaw, ktére ze swej istoty stanowig jedynie

potwierdzenie, ze zostaly wykonane w sposéb nalezyty.

Dodatkowo nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem (reprezentowanym przez
Przystepujacego Sygnity S. A.), ze wykaz sam w sobie, poprzez nagromadzenie, w jednym
zestawieniu informacji, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. O tajemnicy
przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter informacji, jakie zostaly zastrzezone a nie ich
ujecie w jednym dokumencie. Izba nie dala tym samym wiary wyjasnieniom tegoz

wykonawcy, ze powyzszy wykaz stanowi wyjatkowy zbiér informacji dajacych podstawe do
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zastrzezenia catosci jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje zawarte w tym wykazie nie
sq na tyle ze sobg powigzane, ze ujawnienie informacji z jednej pozycji nie skutkuje

ujawnieniem informaciji zawartych w innych pozycjach wykazu.

Podobnie, zdaniem Izby tajemnicg przedsiebiorstwa, co do zasady nie mogg byc¢
objete dokumenty podmiotéw trzecich, ktoére udostepnity zasoby w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Odnoszac sie do przywotanego wyroku z dnia 5 czerwca 2006 r., o0 sygn. akt
V Ca 440/06 dopuszczajgcego ochrone informacji w zakresie stosunkéw handlowych z
innymi wykonawcami jako tajemnica przedsiebiorstwa (tu réwniez zobowigzan podmiotow
trzecich) lzba uznafa, ze nieuprawnionym jest — niejako z automatu, co ma miejsce w
niniejszym postepowaniu — zastrzeganie zobowigzan podmiotéw trzecich, nalezy jednak
wobec takich dokumentow rowniez wykaza¢ przestanki zasadnosci takiego zastrzezenia.
Zatem skoro wykonawcy nie wykazali — nie przedstawiajgc stosownych dowodow - ze
powyzsze relacje podlegajg ochronie trudno zatem uznaé, ze takie zastrzezenie jest
zasadne. Wykonawca réwniez w takim wypadku powinien wykaza¢ Zamawiajacemu, ze jest
to istotna informacja, nieujawniona, i wobec niej podjeto niezbedne dziatlania w celu

zachowania poufnosci.

Analogicznie réwniez nalezy przyja¢é w niniejszej sprawie zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011 r., Sygn. akt: KIO 73/11, KIO 74/11, KIO
75/11, KIO 76/11, KIO 77/11, KIO 78/11, KIO 83/11, KIO 84/11, iz wymog skutecznosci
zastrzezenia w postaci nieujawnienia do wiadomosci publicznej nie zostaje spetniony w
sytuacji, gdy wykonawcy, ktérzy nie utajnili tresci swoich wnioskow wykazywali sie
doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zamowien, co do ktorych inni wykonawcy

zdecydowali sie na zastrzezenie tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze informacje zawarte w wykazie zrealizowanych
zamowien, jakich zgda zamawiajacy obejmujgce dane dotyczace: przedmiotu zamdwienia,
wartosci ustugi/dostawy, terminu realizacji nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem jawnosc¢ informacji
dotyczaca nazw odbiorcow, dat wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku
ograniczona. Izba powoluje w tym miejscu teze wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia
2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mogg byc¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych
tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec¢". Informacja nie ujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent)
dowiedzie¢ sie 0 niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest

przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z samego produktu kazdy fachowiec poznac
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moze kto dang ustuge wykonat (podobnie Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN
304/00 OSNC 2001/4/59). Tym samym lzba uznala, ze skoro wykonawca nie rozciggnat
ochrony na informacje w skiadanych wyjasnieniach — wyjasnienia skiadanie przez IBM
Polska Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 23 stycznia 2012 r. - to nalezalo uzna¢ ze powyzsze
informacje, nie majg juz dla wykonawcy szczegodlnego charakteru i nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Poglad powyzszy zostat wyrazony w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 2 lutego 2011 r., Sygn. akt: KIO 73/11, KIO 74/11, KIO 75/11, KIO 76/11, KIO 77/11,
KIO 78/11, KIO 83/11, KIO 84/11. Stanowisko Izby wydaje sie by¢ tym bardziej zasadne,
uwzgledniajac okolicznos¢, ze Zamawiajacy przesytajac dokumentacje do Krajowej Izby
Odwotawczej w zwigzku z toczacym sie postepowaniem odwotawczym, umiescit powyzszy
dokument w czesci dotyczacej przebiegu postepowania, nie zastrzegajac, ze jest to
dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawcy — z uwagi na brak takiego
zastrzezenia - zgodnie z 8 8 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr

48, poz. 280) mogli zapoznac z jego trescia.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgacy Exatel,
(ktéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez wykonawcow
dokumentéw), winien przedstawi¢ dowody na bezskutecznos¢ zastrzezen ujetych we
wnioskach o dopuszczenie do udzialu. Pokreslenia wymaga, ze ciezar udowodnienia
skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na
podmiocie, ktéry z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym
przypadku spoczywat on na wykonawcach, Kktérzy przystgpili do postepowania
odwotawczego, t.j. miedzy innymi: Comp S. A., Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ATM
Systemy Informatyczne S. A., IBM Polska Sp. z o0.0., Sygnity S. A. oraz Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. W ocenie Izby zlozone przez wykonawcow, w wyniku
wezwania Zamawiajacego, wyjasnienia, w wiekszosci nie potwierdzity, koniecznosci objecia
tajemnicq przedsiebiorstwa zastrzezeh poczynionych we wnioskach o dopuszczenie do

udziatu.

Ponadto Izba zauwaza, ze aby wykazac sie spetnieniem przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa nie wystarczy powotac¢ sie na bogate orzecznictwo w tym zakresie, nalezy
wykaza¢ spetnienie powyzszych przestanek w konkretnym stanie faktycznym. Izba za
niewystarczajace uznata wyjasnienia wykonawcéw, powotujacych sie w tresci wyjasnien na

okreslone regulacje, jednak nie przedstawiajac w tym zakresie zadnych dowodow.

Izba wskazuje, ze zgodnie z uchwalg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
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2005 r. (sygn. akt Ill CZP 74/05), zamawiajgcy winien zbadac¢ ,skuteczno$c¢ dokonanego
przez oferenta (...) zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagarn wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w

art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji."

Nie ulega watpliwosci, ze niektére informacje zawarte w wnioskach czy tez ofertach —
dotyczace chociazby relacji handlowych z innymi podmiotami — czesto niechetnie sag
upubliczniane przez wykonawcOw, ze wzgledu na prowadzong polityke firmy, jednak
powyzszy argument nie daje wykonawcy podstaw do zastrzegania takich informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba zauwazyla, w szczego6lnosci na przykladzie
przedmiotowego postepowania, ze zastrzeganie informacji zawartych w wnioskach/ofertach
—stato sie wielokrothie — sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i
zaskarzenia dokumentéw i danych zawartych w ztozonych wnioskach/ofertach. Zamawiajgcy
zas uchylajgc sie od obowigzku rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie
bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia, hawet w przypadkach gdy wykonawca zastrzega
wszystkie badz wiekszos¢ informacji — co zdaniem Izby zastuguje na dezaprobate i prowadzi
do ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnosci.

Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca, przystepujac do postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego powinien liczy¢é sie ze wszystkimi jego konsekwencjami, t.j.
chociazby, ze czes¢ z informacji — istotnych dla niego z subiektywnego punktu widzenia — ze
wzgledu na zasade jawnosci zostanie udostepnionych innym wykonawcom uczestniczagcym
w tym postepowaniu.

Izba przypomina, ze obowigzkiem spoczywajacym na Zamawiajgcym, jest w kazdym
przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, przeprowadzenie indywidualnego
badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg
przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W  niniejszym postepowaniu  przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnien
poszczegodlnych wykonawcéw, dotyczacych zasadnosci zastrzezenia swiadczy o braku
dokonania nalezytej analizy tresci ztozonych zastrzezen.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odtajnienia wykazéw osob Izba podzielita w tym
przypadku poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 wrzesnia 2008 r.,
sygn. Akt KIO/UZP/874/08 w ktorym stwierdzono, ze ,Informacje o osobach, ktére bedg
wykonywac¢ zamowienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach, stanowi¢ moze tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku zastrzezenia jej poufnosci przy sktadaniu oferty nie
moze zosta¢ ujawniona przez Zamawiajgcego. Majgc na uwadze specyfike rynku ustug

informatycznych, charakteryzujgcg sie szybkim tempem rozwoju, co za tym idzie
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koniecznoscig dysponowania wykwalifikowang kadrg specjalistow, informacje o
kwalifikacjach, jak rowniez potencjale kadrowym wykonawcéw, majg znaczenie
gospodarcze. Dla podmiotow S$wiadczgcych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy
przesgdzajg przede wszystkim ludzie” (...). MozliwoSci zastrzezenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wykazu oséb, majgcych wykona¢ zamoéwienie wraz z ich kwalifikacjami,

potwierdzit rowniez Sqd Okregowy w Warszawie w wyroku z 2007 r., sygn. Akt V Ca 421/07".

Reasumujgc, powyzsze rozwazania, majac na wzgledzie fundamentalng zasade
jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, Izba nakazata Zamawiajacemu odtajnienie

nastepujacych informaciji zawartych we wnioskach poszczegdélnych wykonawcow:

1. ATM Systemy Informatyczne S. A. — odtajnienie nastepujacych stron wniosku: str. 32-
58, jak réwniez odtajnienie nastepujacych punktow wykazu zaméwien: 2, 5-6, 8-10,
12-15, 17, 19-22, 26-27 oraz odpowiadajacych tym zamdwieniom referencji; oraz
odpowiadajacych tym zamdwieniom zobowigzan do udostepniania zasobow i

dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia;

2. Sygnity S. A. — odtajnienie wykazu wykonanych zaméwien w nastepujacych

punktach: 1-8, 10, 10A-11, 14 oraz odpowiadajgcych tym zamdwieniom referenciji,

3. Comp S. A. — odtajnienie wykazu zrealizowanych zamoéwieh w punktach: 2 - 12, 15,
16 oraz odpowiadajgcych tym zamdwieniom referencji, oraz odpowiadajacych tym
zamdwieniom zobowigzan, odtajnienie pkt 16 wykazu, gdyz jest to konsekwencja nie

podtrzymania tajemnicy referencji zawartej na str. 49 wniosku,

4. MaxElektronik S. A. - odtajnienie wykazu zrealizowanych zamowieh w punktach: 2 -
8, 10, 10A, 11, 14 oraz odpowiadajgcych tym zaméwieniom referencji, oraz
odpowiadajgcych tym zamdwieniom zobowigzan do udostepniania zasobdow i

dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia;

5. IBM Polska Sp. z o0.0. — odtajnienie str. 3-4 wniosku, odtajnienie wykazu
zrealizowanych zaméwien w punktach 1-2, 4, 5-13, 15, 17, 19, 21, 22, oraz
odpowiadajgcych tym zamdéwieniom referencji (str. 26-29, 31-35, 39-40), oraz
odpowiadajgcych tym zamdwieniom zobowigzan do udostepniania zasobdow i
dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia oraz opinie bankowg
(str. 42-84);

6. Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. — odtajnienie informacji zawartych we

wniosku dotyczacych zrealizowanych zamowien, za wyjatkiem nastepujacych poz. z
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10.

11.

pkt 111.2.1) 1.2.1.1. pkt 1 str 28, z pkt 111.2.1) 1.2.1.5. pkt 1 str 32, z pkt 111.2.1) 1.2.1.1.
pkt 2 str. 34, z pkt 111.2.1) 1.2.2.2. pkt 1 str 35, z pkt I11.2.1) 1.2.2.3. pkt 1, 2 str. 36,
oraz odtajnienie  odpowiadajacych tym  zamdwieniom  referencji, oraz
odpowiadajacych tym zamdwieniom zobowigzan do udostepniania zasobow i

dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia;

HP Polska Sp. z o.0. - odtajnienie wykazu zrealizowanych zamoéwien w punktach 2-3,
5,7, 8, 11, 13, 14-15, odpowiadajgcych tym zamdwieniom referencji z odpowiednimi
zobowigzaniami do udostepniania zasobow i dokumentami potwierdzajgcymi brak

podstaw do wykluczenia;

Betacom S. A. — odtajnienie wykazu zrealizowanych zamowien w punktach 2-3, 5, 7,
10, 11, 14, 16, 19 oraz odpowiadajgcych tym zamdwieniom referencji z odpowiednimi
zobowigzaniami do udostepniania zasobow i dokumentami potwierdzajacymi brak

podstaw do wykluczenia;

Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe Koncept Sp. z 0.0. - odtajnienie wykazu
zrealizowanych zamoéwien w punktach 1, 3, 5, 7, 10, 11, 14 oraz odpowiadajacych
tym zamdwieniom referencji z odpowiednimi zobowigzaniami (odpowiadajgcymi tym
zamdwieniom zobowigzaniami) do udostepniania zasobow i dokumentami

potwierdzajgcymi brak podstaw do wykluczenia;

Wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Telekomunikacja
Polska S. A., Polska Telefonia Komorkowa Centertel Sp. z 0.0. oraz Integrated
Solutions Sp. z 0.0.- odtajnienie wykazu zrealizowanych zaméwieh w punkcie 19 oraz

odpowiadajacej temu zamowieniu referencji;

Asseco Poland S. A., Sputnik Software Sp. z 0.0., oraz Technitel Polska Sp. J -
odtajnienie informacji zawartych we wniosku dotyczacych zrealizowanych zamoéwien,
za wyjatkiem nastepujacych poz. z pkt 111.2.1) 1.2.1.4. pkt 1, z pkt 111.2.1) 1.2.2.3. pkt
2, oraz odtajnienie odpowiadajgcych tym zamdéwieniom referenciji, uméw i protokotow
odbioru; z odpowiednimi zobowigzaniami do udostepniania zasobow i dokumentami

potwierdzajgcymi brak podstaw do wykluczenia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia

odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o0 udzielenie zamdwienia, co — ze
wskazanych wyzej wzgledow — miato miejsce w analizowanej sprawie, albowiem opisane
wyzej
zamdwienia publicznego.

naruszenia w konsekwencji pozbawi¢ obu Odwolujacych mozliwosci uzyskania
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Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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