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

WYROK
z dnia 2 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 stycznia i 28 stycznia 2011 r. w Warszawie:
A) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Asseco Poland S.A. w Rzeszowie
(sygn. akt KIO 73/11)

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

B) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie
(sygn. akt KIO 74/11)

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

C) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Betacom S.A. w Warszawie, (sygn. akt
KIO 75/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

D) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Qumak-Sekom S.A. w Warszawie
(sygn. akt KIO 76/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Comparex Poland S.A. w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

E) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie
(sygn. akt KIO 77/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

F) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Hewlett-Packard Polska sp.z 0.0. w
Warszawie (sygn. akt KIO 78/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A. w Rzeszowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

G) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Consortia sp. z 0.0. w Warszawie
(sygn. akt KIO 83/11),



przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

H) odwotania z dnia 14 stycznia 2011 r. wniesionego przez Comparex Poland S.A. w Warszawie
(sygn. akt KIO 84/11),

przy udziale wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., w Warszawie, wykonawcy
Wasko S.A. w Gliwicach, wykonawcy Betacom S.A. w Warszawie, wykonawcy Hewlett-
Packard Polska sp. z 0.0., w Warszawie, wykonawcy AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie,
oraz wykonawcy Consortia sp. z 0.0. w Warszawie zglaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa w Warszawie

orzeka:
A
1. Uwzglednia odwotanie Asseco Poland S.A. w Rzeszowie i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z udzialu w postepowaniu oraz
powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,
2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zZlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Asseco Poland S.A. w Rzeszowie,
2) dokonac¢ wplaty kwoty 18 598 zt 98 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset
dziewiec¢dziesigt osiem Zotych dziewiec¢dziesigt osiem groszy) przez Agencje

3

Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie na rzecz Asseco
Poland S.A. w Rzeszowie stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia pethomocnika,

B.

1. Uwzglednia odwotanie AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujgcego z udzialu w postepowaniu oraz
powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,
2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
AGN Polska sp. z 0.0. Warszawie,
2) dokona¢ wpfaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset Zotych
zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie na rzecz AGN Polska sp. z 0.0. w Warszawie stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz kosztdw wynagrodzenia
petnomocnika,

C.

1. Uwzglednia odwotanie Betacom S.A. w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,



uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz
powtorzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postgpowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Betacom S.A. w Warszawie,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz Betacom S.A. w Warszawie stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

D.

1. Uwzglednia odwotanie Qumak-Sekom S.A. w Warszawie i nakazuje zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z udzialu w postepowaniu oraz
powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Qumak-Sekom S.A. w Warszawie,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz Qumak-Sekom S.A. w Warszawie stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotfania,

E.

1. Uwzglednia odwotanie IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujgcego z udzialu w postepowaniu oraz
powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowieh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie,
2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

F.

1. Uwzglednia odwotanie Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje
zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu
konkurencyjnego, uniewaznienie czynnosci oceny speiniania warunkow udziatu w
postepowaniu, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujacego z udziatu w
postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,



2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnadcie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 18 600 z 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset Zotych
zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie na rzecz Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. w Warszawie stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

G.

1. Uwzglednia odwotanie Consortia sp. z 0.0. w Warszawie i nakazuje zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu,
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uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz
powtdérzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,
2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Consortia sp. z 0.0. w Warszawie,
2) dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zZlotych zero
groszy) przez Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
na rzecz Consortia sp. z 0.0. w Warszawie stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

H.
1. Uwzglednia odwotanie Comparex Poland S.A. w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,
uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz
powtorzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu, a takze ujawnienie informacji,
ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa zawartych we wnioskach o dopuszczenie do
udziatu w dialogu konkurencyjnym,
2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Comparex Poland S.A. w Warszawie,
2) dokona¢ wpfaty kwoty 18 600 z 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set Zotych
zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie na rzecz Comparex Poland S.A. w Warszawie stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z2010r. 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 Warszawie.



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
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie prowadzi w
trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego
przedmiotem jest ,budowa, serwis i rozwdj centralnego systemu pamieci masowej, backupu i replikacji danych
dla
SI ARIMR wraz z ustugami serwisu i administracji wokresie 5 lat’.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 maja 2010 r. 2010/S 95-143780.

Pismami z dnia 3 stycznia 2011 r., doreczonymi w dniu 4 stycznia 2011 r. faksem,
Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow:
a) Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, zwanego dalej ,Asseco”,
b) AGN Polska sp. zo.0. w Warszawie, zwanego dalej ,AGN”,
c) Betacom S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,Betacom”,
d) Qumak-Sekom S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,Qumak”,
e) IT.expert sp. z0.0., w Warszawie, zwanego dalej IT.expert’,
f) Hewlett-Packard Polska sp. zo.0. w Warszawie, zwanego dalej ,HP”,
g) Consortia sp. z0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,Consortia”,
h) Comparex Poland S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,Comparex’
0 wykluczeniu ich z udziatu w postepowaniu.

~— — ~— ~—

Odwotanie KIO 73/11

Wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

- wykluczeniu Asseco z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

- zaniechaniu przeprowadzenia czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp poprzez niedokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci oceny spetiania warunkow
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udziatu w postepowaniu wniosku Asseco, w tym czynno$ci przyznawania punktaciji wnioskowi

Asseco, zgodnie z zasadami okreslonymi w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w

ogtoszeniu o zamoéwieniu,

- zaniechaniu przez Zamawiajgcego przeprowadzenia czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy byt

zobowigzany na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a to zaniechania przez

Zamawiajgcego czynnosci wezwania Asseco do wyjasnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 4 ustawy

Pzp, zaniechania przez Zamawiajgcego przeprowadzenia czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy byt

zobowigzany na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a to zaniechania przez

Zamawiajgcego wezwania Asseco do uzupetniania wniosku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

- zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynno$ci zaproszenia Asseco do dialogu konkurencyjnego w

niniejszym postepowaniu do ktorej byt zdaniem Asseco zobowigzany zgodnie z przepisami ustawy

Pzp

wykonawca Asseco wnidst w dniu 14 stycznia 2011r. odwotanie.

W odwotaniu tym Asseco zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 3; art. 8 ust.

1i2;art. 24 ust. 2 pkt 3; art. 26 ust. 3; art. 26 ust. 2a; art. 26 ust. 4; art. 60a oraz art. 60d ust. 2; art.

14 ustawy Pzp.

Wykonawca Asseco wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Asseco z postepowania,

- uniewaznienia czynnosci oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- nakazania w zakresie przyznania punktéw ocenianym wnioskom ponownego przeprowadzania
oceny oraz czynno$ci przyznawania poszczegolnym wnioskom punktacji, w tym nakazanie
Zamawiajgcemu ponownego dokonania oceny oraz analizy zatgczonego przez Asseco wykazu
zamowien ze szczegolnym uwzglednieniem poz. 6 i poz. 19 zatlgczonego wykazu zamowien,

- przedstawienia dokumentéw na podstawie ktorych Zamawiajgcy uznat, ze ztozone przez Asseco
informacje sg nieprawdziwe i ocene ich prawdziwosci w oparciu o dokumentacje przedstawiong
przez odwotujgcego, ewentualnie wezwanie Asseco do wyjasnienia informacji Zlozonych we



whiosku zlozonego w toku postepowania,
- powtdrzenia czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu,
a w szczegoblnosci poprzez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego Asseco,
- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Asseco kosztdw postepowania odwotawczego,
W uzasadnieniu odwotania odnoszac sie do uzasadnienia przez Zamawiajgcego zarzutu
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podania nieprawdziwych informaciji w zakresie pozycji 6, dotyczacej zamoéwienia zrealizowanego na

rzecz PZU SA (PZU $ycie SA) przez Asseco Systems SA z siedzibg w Warszawie, podnosit ze

zarzut ten nie jest zgodny z istniejgcym stanem faktycznym. Wywodzit, ze w wbrew twierdzeniom

Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego zamowienia zrealizowanego na rzecz PZU SA (PZU

Sycie SA) przez Asseco Systems SA z siedzibg w Warszawie, wartos¢ prac odpowiadajgca zakresem

przedmiotowi niniejszego zamdwienia oraz kryteriom wymaganym przez Zamawiajgcego nie

wyniosta okoto 70% wskazanej przez Asseco kwoty. Podnosit, Zze nieprawdg jest, iz przedmiotowe
zamowienie nie bylo zrealizowane w okresie 01.07.2007 r. - 31.12.2007 r. na kwote 8.100.000.00 zt.

Wskazywat, ze w ramach umowy nr 107/PZ/150/BZU/2007 zawartej w dniu 18 lipca 2007 r.

pomiedzy PZU $ycie S.A. a Asseco Systems S.A. na ,Zakup sprzetu z oprogramowaniem ustug

wdrozeniowych i asysty technicznej na potrzeby systemow centralnych” zrealizowano miedzy

innymi :

- dostawe serwera Sun Fire E25K wraz z rozbudowg sytemu backupowego i rozbudowag macierzy
dyskowej SE 9980 o przestrzen dyskowg wymagang dla tworzenia Srodowisk rozwojowo -
testowych i Srodowisk pomocniczych systeméw PZU,

- dostawe sprzetu do rozbudowy macierzy dyskowej SUN StorageTek 9980,

- dostawe sprzetu do rozbudowy systemu backupowego.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Zamawiajgcego w zakresie pozyciji 19
wykonawca Asseco wskazywat, ze nieprawdg jest, iz w ramach przedmiotowego zaméwienia
zrealizowanego na rzecz Poste ltaliane S.p.A. przez podmiot uzyczajgcy odwotujgcemu zasobdw
niezbednych do realizacji zamoéwienia, nie zrealizowano ,projektu technicznego”, ,systemu pamieci
masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych)" oraz
~-wdrozenia" tego systemu, a takze, jakoby w ramach wskazanego zamoéwienia nie zrealizowano
,2adnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan".

Asseco stwierdzat, Zze w wiw zamowieniu wykonano tak ,projekt techniczny", ,system
pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych)" oraz ,wdrozenie" tego systemu, a takze, Zze zrealizowano rozwigzanie na potrzeby
Disaster Recovery Plan.

Wywodzit, ze zarzut Zamawiajgcego jest nieudowodniony i nie poparty zadnymi
dowodami, a zatem czynno$ci podjete w oparciu wyrazone w nim przekonanie Zamawiajgcego, sg
wadliwymi czynno$ciami Zamawiajgcego. Wskazywat, ze zwrdcit sie do Zamawiajgcego w dniu 11
stycznia 2011 r. zwnioskiem o udostepnienie protokotéw i informacji na podstawie ktorych
Zamawiajgcy podjat takg decyzje jednak do dnia skfadania odwotania zgoda taka nie zostata mu
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udzielona. Argumentowat, ze Zamawiajgcy nie wykorzystat rowniez przystugujgcych mu zgodnie z
przepisami ustawy przepisow ktore umozliwiatby wyjasnienie zaistniatej sytuacji. Zamawiajgcy nie
skorzystat z mozliwoéci jakg daje mu przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorym powinien
wezwac Asseco do uzupetnienia wniosku np. o dowody na poparcie prawidtowosci (rzetelnosci)
o$wiadczen i wnioskow dot. tzw. referencji. Zamawiajgcy w celu usuniecia ewentualnie istniejgcych
watpliwosci powinien wezwac Asseco zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy pzp do Zozenia wyjasnien
dotyczacych o$wiadczen lub dokumentdw co do ktérych powzigt watpliwos¢ co do ich rzetelnosci
lub prawdziwosci. Odwolujgcy podnosi, ze wykluczenie zwigzane z przedktadaniem fatszywych
informacji zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych moze
mie¢ miejsce w przypadku kumulatywnego zbiegu dwoch przestanek - wykonawca przedstawit
nieprawdziwe informacije i informacje te muszg mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Wywodzit, ze Zamawiajgcy decyduje o wykluczeniu bez podania jego podstaw i dowoddw
tym samym stanowi to naruszenie art. 8 ustawy Pzp. Zapis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie moze by¢ interpretowany w ten sposob, ze Zamawiajgcy ma prawo
jednostronnego wykluczenia wykonawcy odbierajgc mu jakgkolwiek mozliwo$¢ wykazania, ze



informacja na jakich opart sie Zamawiajgcy sg nierzetelne, niekompletne lub nie prawdziwe. Jak
wynika z przepisu dyrektywy 2004/18/WE ktory wskazuje kierunek interpretacji powyzszej
podstawy wykluczenia niezbedne jest wykazanie zawinienia wykonawcy a cel taki mozna jednie
osiggng¢ poprzez zwrocenie sie do wykonawcy zgodnie z art. 26 ust 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych o ZtoZenie wyjasnien i uzupetnienia odwiadczen i dokumentdw jezeli zawierajg one
niejasnosci lub bledy. Ustawodawca dopuszcza wiec mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow jezeli
zawierajg one niescistosci lub btedy pomimo tego, ze mogty one zawiera¢ informacje niezgodne z
rzeczywistoscig. Tak wiec w postepowaniu niniejszym Zamawiajgcy nie wykazat ze Asseco
przedstawit nieprawdziwe informacje a obowigzek taki na Zamawiajgcym spoczywat.

Odnoszac sie do drugiej z przestanek wskazywat, ze gdyby Zamawiajacy dokonat czynnosci
oceny i zliczenia przyznanych punktéw to wniosek Asseco nawet z pominieciem wskazanych w
odwotaniu dokumentoéw uzyskatby ich (zgodnie z wyliczeniem dokonanym przez Asseco 179 pkt),
a wiec najwiecej z wszystkich wnioskéw zozonych w postepowaniu. Tak wiec nie zachodzi
rowniez druga przestanka poniewaz nie miato by to wptywu na wynik postepowania.

Wskazywat réwniez nalezy, ze dziatania Zamawiajgcego naruszajg przepis art. 7 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy winien bowiem przygotowac i przeprowadzic¢
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow. W Swietle przytoczonych powyzej argumentéw dziatania
Zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania za takie uznane by¢ nie moga stawia sie on

12

bowiem w pozycji uprzywilejowanej i jednostronnie bez przedstawienia dowodoéw na poparcie
swoich tez wyklucza wykonawcédw nie dajgc im mozliwosci zweryfikowania swoich twierdzen oraz
metod jakim wszedt w posiadania wiedzy na temat rodzaju i zakresu przedstawionych przez
Odwotujgcego rzekomo fatszywych informaciji. Proces udokumentowania czynnosci
zamawiajgcego w tym zakresie powinien by¢ jasny i przejrzysty a jego rezultaty oraz dokumenty
potwierdzajgce tezy zawarte w decyzji o wykluczeniu wykonawcdw powinny by¢ jasno
przedstawione i sformutowane tak aby wykonawcy mogli zweryfikowac¢ ich pochodzenie oraz tres¢
i zawarte w nich dowody a tym samym posiadali mozliwo$¢ ustosunkowania sie do twierdzen
Zamawiajgcego.

Dziatania Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu stanowig réwniez naruszenie,
poprzez jego niezastosowanie w sprawie oceny wniosku Asseco, art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktérym ,do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny", co powoduje réwniez naruszenie art. 6 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym ,ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne".

Odwotanie KIO 74/11

Wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na:
1) wykluczeniu AGN,
2) zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu wniosku AGN, w tym w szczegdlnosci nieprzyznawania punktacji wnioskowi AGN,
3) zaniechania czynnosci wezwania AGN do uzupetniania wniosku w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp,
4) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania AGN do wyjasnienia wniosku w
trybie art. 26 ust. 4 UPZP,
5) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci zaproszenia AGN do dialogu
konkurencyjnego.
wykonawca AGN wnidst w dniu 14 stycznia 2011 r. odwotanie.

Ww. czynnoéci i zaniechaniom Zamawiajgcego wykonawca AGN zarzucit naruszenie
przepiséw art. 7 ust. 1 3, art. 8 ust. 1i 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3, art. 26 ust.
4, art. 60a oraz art. 60d ust. 2 ustawy Pzp.
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Wykonawca AGN wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uchylenia dokonanej czynnosci wykluczenia AGN,



b) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia dokonanej czynnosci oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci czynnosci przyznawania punktacji poszczegdlnym
wnioskom, oraz czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

c) ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wezwania AGN do
uzupetniania wniosku w postepowaniu,

d) ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wezwania AGN do
wyjasnienia wniosku w postepowaniu,

e) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, wraz z przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow,

f) nakazanie Zamawiajacemu powtérzenia czynno$ci zaproszenia wykonawcéow do dialogu
konkurencyjnego w postepowaniu, a w szczegolnosci poprzez zaproszenie do dialogu
konkurencyjnego AGN,

g) zasadzenie na rzecz AGN kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa w postepowaniu przed KIO.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca AGN argumentowat, ze nieprawda jest, ze w
ramach zamoéwienia zrealizowanego na rzecz Poste ltaliane S.p.A. przez podmiot uzyczajgcy
wykonawcy AGN zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia, nie zrealizowano ,projektu
technicznego”, ,systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym
backupu (kopii zapasowych)" oraz ,wdrozenia" tego systemu, a takze, jakoby w ramach
wskazanego zaméwienia nie zrealizowano ,zadnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery
Plan". Podnosit, ze skoro Zamawiajgcy, majgc tak zasadnicze podejrzenia wobec wniosku AGN i
zamierzajgc podja¢ niekorzystne dla AGN decyzje, powinien byt zastosowaé w toku postepowania
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym nalezato wezwa¢ AGN do uzupetnienia wniosku np. o
dowody na poparcie prawidtowosci (rzetelnosci) oswiadczen i wnioskéw kwestionowanych
referencji. Podobnie Zamawiajacy, majac tak zasadnicze podejrzenia wobec wniosku AGN i
zamierzajgc podjaé niekorzystne dla niego decyzje, pominat przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
nakazuje wezwa¢ wykonawce do Ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow
Zlozonych przez wykonawce Wywodzit, ze Zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie jedynie do
arbitralnego stwierdzenia, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje. Zamawiajgcy musi
rowniez wykazac¢, ze okolicznosci te albo majg wptyw na wynik prowadzonego postepowania, albo
mogag mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy okolicznosci tych nie
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wskazat, ani nie udowodnit. Podnosit, ze w odniesieniu do wniosku AGN zadna z ww.
okolicznosci, wymienionych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zachodzi. Nawet pomijajgc
o$wiadczenia i dokumenty zdaniem Zamawiajgcego niezgodne z prawda, to i tak wniosek AGN
powinien uzyska¢ 149 pkt, tj. zdecydowanie najwyzej. To oznacza, ze AGN w jego ocenie zawsze
kwalifikowataby sie do zaproszenia go do udziatu w dialogu konkurencyjnym i to z najwyzsza
punktacjg, gdyz ocena wniosku AGN powinna mie¢ powyzej 119 pkt. Ztozenie wymienionych w
decyzji Zamawiajgcego trzech tzw. referencji jest nieistotne dla oceny wniosku i pozycji AGN, gdyz
nie wywotalo ani nie mogto wywota¢ wptywu na wynik prowadzonego postepowania.

Podnosit, Ze czynnosci i zaniechania opisane w treSci odwotania wskazujg na nieréwne
stosowanie prawa wobec wykonawcow, naruszajgc tym samym naczelne zasady systemu zaméwien
publicznych tj. zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, tym samym
naruszajgc art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp. Podnosit rbwniez, Ze Zamawiajgcy, zgodnie z zasadg
jawnosci postepowania, powinien ujawnia¢ wykonawcom wszystkie okolicznosci i dokumenty
lezgce u podstaw takich a nie innych decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp). Tym samym Zamawiajgcy, o ile posiada
jakiekolwiek dokumenty lub inne dowody na potwierdzenie zarzutéw stawianych AGN,
zobowigzany byt je wskazac¢. Nieujawnienie tych dokumentdéw stanowi naruszenie zasady jawnosci
postepowania.

Odwotanie KIO 75/11

Wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego polegajacych na:

a) uznaniu, ze Odwolujgcy Zlozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub moggce miec
wplyw na wynik prowadzonego postepowania;

b) wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania;



¢) niepoinformowaniu Odwotujgcego o dokumentach badz tez innych Zrédfach w oparciu o
ktére Zamawiajgcy sformutowat pod adresem Odwotujgcego zarzut ztoZzenia nieprawdziwych
informaciji.

Odwotujgcy, wykonawca Betacom S.A. w Warszawie wniést odwofanie.

Wskazanym powyzej czynno$ciom Zamawiajgcego Odwolujgcy zarzucit naruszenie :

a) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego;

b) art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 3 poprzez zawiadomienie
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Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania bez podania uzasadnienia faktycznego,

c) art. art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 60a oraz art. 60d ust. 2, art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp,

d) art. art. 6 KC art. 232 k.p.c. , zgodnie z ktérych zasadg ciezar dowodu spoczywa na osobie
wywodzgcej skutki prawne.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania;

b) uznania, ze wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu konkurencyjnym ztoZzony przez
Odwolujgcego nie zawiera nieprawdziwych informacje majgcych wplyw lub moggcych mieé
wplyw na wynik prowadzonego postepowania;

c¢) dokonania oceny punktowej wniosku o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym
Zlozonego przez Odwotujgcego;

d) zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w dialogu konkurencyjnym.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu do swojej decyzji zarzucit
Odwotujgcemu Ztozenie nieprawdziwych informaciji majgcych wptyw lub moggcych mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania. Zarzut swoj Zamawiajgcy odniost do 2-6ch sposrod 17-tu
wskazanych przez Odwotujgcego zrealizowanych zamowien (Oswiadczenie - Wykaz zamowien
stanowigce zatgcznik do zZlozonego wniosku). Sg to nastepujgce zamobwienia, ktére w ten sam
sposob zostaly scharakteryzowane we wniosku:
Lp Wykona Opis zaméwienia Zamawiajgcy WartoS¢ Okres realizacji Podmiot (nazwa, adres) wca (tylko
zamoéwienia (inny niz (Pozadany: nr zamoéwie dotyczace prac o netto Wykonaw
telefonu i nia podobnym charakterze) Zakohcze ca nazwisko osoby (z) Rozpocze skifadajgcy
odbierajgcej nie cie [DD- [DD- oferte) prace) wskazany MM- MM-
RRRR] w RRRR) kolumnie [c] bedzie
brat udziat w
realizacji czesci
zaméwienia
(TAK/N IE)
[fl [g] [h] [a] [b] [c] [d] [e]
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5 Agencja Betaco ,Rozbudowa macierzy 8.882.217,0 13-11- 20-12- Restrukturyzac m S.A. dyskowych HP
Storage
ji i Works XP1024 oraz 0 2007 2007 Modernizacji oprogramowania do
Rolnictwa 00- wykonywania kopii 175 Warszawa, zapasowych HP Open
AlJana Pawta View Storage Data Il 70 Tel.: 022 Protector w wersji 5.0"
595 05 65 W ramach realizacji Pawet Marciak zamowienia
zaprojektowano, dostarczono i wdrozono 16 Poste ltaliane Dostawa i wdrozenie
Hewlet 10.997.466, 01-02- 20-12- TAK
SpA Agostino t- macierzy dyskowych Ragosa Packar klasy enterprise HP 00 2007 2007
d StorageWorks XP 12000, urzgdzen sieci SAN -
przetgczniki FC , W ramach realizaciji
zamowienia zaprojektowano,
dostarczono i wdrozono system pamieci masowej
i backupu klasy
Odwotujgcy oswiadczyt, ze w ramach umowy nr 124/DES1/2007/2611 zdnia 13.11.2007
wykonany zostat projekt techniczny. Odwotujgcy twierdzit, ze wniosek Zamawiajgcego zawarty w



piSmie z dnia 04 stycznia 2010 r., stwierdzajgcy, Ze nie wykonano ,projektu technicznego” jest
golostowny, bledny i niezgodny z prawda.

Odwotujgcy - Betacom S.A. realizuje wszystkie projekty zgodnie z metodyka Prince 2, ktéra
jest stosowana do zarzgdzania projektami dowolnej wielko$ci i dowolnego typu. Jest to
standardowa metodyka stosowana w jednostkach administracji publicznej, a takze powszechnie
uzywana w sektorze prywatnym. Prince 2 rekomenduje okreslony system dokumentacji oraz okresla
zasady gromadzenia i przechowywania takiej dokumentacji. W przypadku, gdy umowa z
Zamawiajgcym nie precyzuje badz tez nie reguluje kwestii wykonania catej lub cze$ci dokumentacii,
dokumenty przekazane Zamawiajgcemu stanowig tylko cze$¢ dokumentaciji projektowej
wykonawcy.

Zgodnie z przyjeta metodyka Prince 2, w kazdym z realizowanych przez Betacom S.A.
projekcie jest przygotowywana odpowiednia dokumentacja projektowa. W zaleznosci od stopnia
skomplikowania projektu w ramach dokumentacji projektowej przygotowywane sg wszystkie lub
tylko cze$¢ wymaganych dokumentéw. Standardowo przygotowywana przez Biuro Projektu firmy
Betacom S.A. dokumentacja projektowa zawiera ogoéine i szczegétowe informacje dotyczace
projektu. W skiad dokumentacji wchodzi teczka merytoryczna, ktéra zawiera dokumentacje
zwigzang z technicznymi aspektami projektu oraz teczka jakosci opisujgca dokumentacje oceny
jakosci i problemy podczas projektu.

Wywodzit, ze w ramach teczki merytorycznej projektu przygotowywane sg nastepujgce
dokumenty szczegotowe:

» Umowy z Zamawiajgcym,
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* Plany (projektu, jakosci, komunikacji, zarzgdzania ryzykiem),

* Rejestr ryzyka,

» Dokumentacja techniczna produktow i rozwigzania (projekt techniczny oferowanego
rozwigzania, elementy konfiguraciji, lokalizacja elementéw, specyfikacja ustug).

Dlatego tez dziatania realizowane przez Odwolujgcego oraz jego podwykonawcow
doprowadzity do powstania dokumentu o nazwie ,Projekt Techniczny’. Powstaty dokument
stanowit element okreslajacy docelowy model dostaw i prac wdrozeniowych w ramach realizowanej
umowy. Realizacja tak zZlozonego zlecenia bez wykonania stosownej dokumentacji projektowej
skutkowa¢ mogtaby nienalezytym wykonaniem umowy gdyz przy jego ztozonosci mogtaby
doprowadzi¢ do bteddéw podczas wdrozenia oraz przekroczenia termindw realizacji umowy itd.

Dodatkowo Odwotujgcy zwracat uwage, ze Zamawiajgcy mimo, ze ma taka mozliwos¢
wynikajgcg z art. 87 ust. 1, nie zwrécit sie do Wykonawcy z zgdaniem zloZzenia wyja$niert odno$nie
umowy realizowanej na rzecz Zamawiajgcego.

Odnosnie pozycji 16 Oswiadczenia - Wykazu zaméwien stanowigcego zatgcznik do
wniosku Odwolujgcego, na podstawie zatgczonego o$wiadczenia Hewlett-Packard Polska Sp. z o.
0. potwierdzat, Ze informacje dotyczgce zaméwienia zrealizowanego na rzecz Poste ltaliane SpA sg
prawdziwe.

Odnoszac sie do zarzutu niewykonania ,projektu technicznego" (w przypadku obydwu
umoéw), wskazywal, ze nawet jesli prace wykonane w ramach realizacji wskazanych zamoéwien -
zakwalifikowane przez Odwotujgcego zgodnie ze stanem faktycznym jako prace projektowe - nie
do konca zdaniem Zamawiajgcego odpowiadajg jego definicji takich prac, to i tak decyzja o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania byta pochopna i chybiona. Stwierdzat, ze informacja o
tym, ze wykonano projekt nie jest informacjg nieprawdziwa. Co najwyzej - cho¢ Odwotujgcy
podtrzymywat swe stanowisko, ze wszystkie podane przez niego informacje odpowiadajg
rzeczywistosci - stwierdzi¢ w takim przypadku mozna bylo, iz wskazane zamoéwienia nie moga
zosta¢ zakwalifikowane jako potwierdzajgce doswiadczenie adekwatne do wymaganego
ogloszeniem o zaméwieniu. Nieprawdziwe informacje to takie, ktére sg niezgodne z
rzeczywistoscia, a nie takie ktore z jakiego$ powodu zostaty btednie czy inaczej zinterpretowane
albo zakwalifikowane. W ocenie Odwotujgcego w rozumieniu przepisu powotywanego przez
Zamawiajgcego jako podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego, informacje nieprawdziwe to
takie, ktére przedstawiajg odmienny stan rzeczy od stanu prawdziwego i ktdre zostaty ztozone ze
S$wiadomoscig ich nieprawdziwosci. Z faktu za$, ze Odbiorcom wskazanych zaméwien nie
przekazano projektoéw, bedgcych naturalng i niezbedng czescig realizacji podobnych wdrozen
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zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat prawa wywnioskowac, ze Odwotujgcy Swiadomie w
sposbb bezsporny i ewidentny podat nieprawdziwe informacije, a takze, Ze jego (Odwotujgcego)
zamiarem byto postuzenie sie informacjg nieprawdziwg w celu wywarcia wptywu na wynik
postepowania.

Wywodzit réwniez, Zze Zamawiajgcy nie wykazat w Zadnym stopniu, iz odwiadczenie
Odwotujgcego jest nieprawdziwe. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze to na Zamawiajgcym zgodnie z art.
6 k.c. spoczywa cigzar dowodzenia przy wykazywaniu przestanki wykluczenia.

Ponadto Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy jest zwigzany trescig ogtoszenia, a wydaje
sie, Ze na etapie oceny Zamawiajgcy ja zmodyfikowat poprzez dodanie wymogu realizaciji ,projektu
technicznego”, a nie jak wskazat w ogtoszeniu ,projektu”. W ogtoszeniu o zaméwieniu w cze$ci
~warunki udziatu” Zamawiajgcy sformutowat wymog:
ANl.2.3)Zdolnos¢ techniczna
Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spefniania wymogow:
1) Posiadajg wiedze i do$wiadczenie, {j. zrealizowali, a wprzypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow; a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w
fym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamoéwienie na projekt, dostawe i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu klasy
enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamdwienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizonanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umigjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych."”

Podnosit, ze w pozniejszej korespondenciji jakg Zamawiajgcy kierowat do Odwotujgcego
pojawia sie sformutowanie ,projekt techniczny". Zdaniem Odwotujgcego miedzy pojeciem
Jprojekt" i ,projekt techniczny" istnieje, czy tez moze istnie¢ réznica. Pod pojeciem ,projekt"
mozna rozumiec¢ ,1. «plan dziatania» 2. «wstepna wersja czego$» 3. «dokument zawierajgcy
obliczenia, rysunki itp. dotyczace wykonania jakiegos$ obiektu lub urzgdzenia»"1. W oparciu o
powyzsze wnioskowat, ze uzycie nietozsamych okreslen w ogtoszeniu o zamowieniu i w pézniejszej
korespondencji mogio spowodowac pewien rodzaj niezrozumienia, czy tez rozbieznosci w
interpretacji uzytych sformutowan, nie mniej jezeli Zamawiajgcy w tym zakresie nie zmodyfikowat
ogtoszenia, ktérym jest zwigzany nie moze na etapie oceny wniosku opiera¢ swojego
rozstrzygniecia na tej modyfikacji. Podnosit, Zze nie istnieje definicja projektu technicznego (istnieje
definicja projektu), a Zamawiajgcy tej definicji nie okreslit, na etapie wyjasnien, tak wiec aktualne
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pozostaje okre$lenie wymagania realizacji projektu.

Odwotanie KIO 76/11

Wobec czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na wykluczeniu Spotki Qumak- Sekom S.A. z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust 2
pkt. 3 ustawy PZP, Odwotujgcy Qumak Sekom S.A. wnidst odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu:

a) bledne ustalenie stanu faktycznego,

b) naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust 1 ustawy Pzp polegajace na tym, ze
Zamawiajgcy przedwczesnie wykluczyt Odwotujgcego bez zastosowania trybu przewidzianego
w ww. art. ustawy Pzp;

) naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt.3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uznanie, ze
Odwotujgcy Zlozyt w swoim wniosku nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wplyw na wynik postepowania,

d) naruszenie przepisu art. 60 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezaproszenie Odwotujgcego do
ZloZenia oferty w analizowanym postepowaniu przetargowym.

Odwolujgcy wnidst o:
a) uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego w sprawie zaproszenia uczestnikow przetargu do
sktadania ofert oraz wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,



b) powtérne dokonanie oceny wnioskéw ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,
) zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu,

) dopuszczenie jako dowodéw dokumentéw zatgczonych do odwotania,

) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania.

c
d
e
W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy dokonat btednego ustalenia stanu
faktycznego w niniejszej sprawie i z naruszeniem przepiséw prawa wykluczyt Odwotujgcego z
przetargu. Zamawiajgcy w swojej decyzji z dnia 03 stycznia 2011 r. wskazat, ze cyt. ,.w
~oSwiadczeniu" - wykaz zamowien w poz. 3 wyszczegolniono zaméwienie zrealizowane przez
spotke IBM Polska Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy
Graniczne". Przedmiotowe zaméwienie zrealizowane na kwote 73.158.000.00 z zostato opisane
jako ,umowa obejmujgca projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy
enterprises". Zamawiajacy w pismie tym wskazat, iz w toku badania i oceny wnioskéw o
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dopuszczenie do udziatu w dialogu ustalit, iz warto$¢ prac odpowiadajgcych swoim zakresem
przedmiotowi niniejszego zamdwienia oraz kryteriom wymaganym przez niego wynosita jedynie
2.393.706,05 .

Wskazywal, ze zamowienie opisane w de facto poz. 6 tabelki- ,\Wykaz zaméwien" ze strony
37 wniosku Odwotujgcego, dotyczy umowy zrealizowanej przez IBM Polska Sp. zo.o. dla
Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej na faczng kwote 73.158.000,00 zi. Niewiadomym jest, skad
Zamawiajgcy posiada inne dane na temat omawianego zamawiania a z uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego w Zadne sposoéb nie wynika jakie to ustalenia doprowadzity
Zamawiajgcego do takich wnioskoéw. Podnosit, ze przedmiot umowy realizowany dla Strazy
Granicznej obejmowat catosciowo projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamieci masowej i
backupu klasy enterprises. Wskazywat, ze sama dostawa macierzy dla Komendy Gtéwnej Strazy
Granicznej osiggneta wartos¢ wtasnie 2.393.706,05 z.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy nie wezwat go do Ztozenia w trybie art. 87 ust. 1
Ustawy Pzp wyjasnien, co do warto$ci przedmiotu Umowy zrealizowanego przez IBM Polska Sp. z
0.0. na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej. Powolujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej wywodzit, Zze zasadnym jest wezwanie uczestnika przetargu do wyjasnien przed
postawieniem mu zarzutu zloZenia nieprawdziwych informacji i wykluczeniem z przetargu.
Zastosowanie art. 87 ust 1 Pzp jest w tym wypadku niezbedne bowiem tylko w ten sposéb
Zamawiajgcy moze wykluczyé watpliwosci, czy tres¢ znajdujgca sie w oSwiadczeniach wykonawcy
nie wynika z jego bfednej interpretacji SIWZ. Wywodzit, Ze Zamawiajgcy powotujgc sie na
podstawe prawng wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, powinien -
dokonujgc oceny dokumentow i oSwiadczen - w ZtoZonej ofercie, w pierwszej kolejno$ci stwierdzié,
iz przedtozone dokumenty i oSwiadczenia nie sg skutkiem btednej interpretacji SIWZ przez
wykonawce, albowiem tylko takie ustalenie pozwolitoby postawi¢ teze, ze przedtozone informacije
sg nieprawdziwe, a ich przedtoZzenie miato w konsekwencji na celu niezgodne z ustawg uzyskanie
zamoéwienia przez Wykonawce, a zatem miato wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego uzasadnione watpliwosci budzi fakt, ze w dniu 04
listopada 2010 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w sprawie wartosci zaméwienia
zrealizowanego na rzecz Ministerstwa Finanséw oraz na rzecz Zakiadu Ubezpieczen Spotecznych.
W zwigzku z tym niezrozumiatym jest, dlaczego w przypadku watpliwosci, co do wartosci
zamowienia realizowanego przez IBM Sp. z 0.0. na rzecz Komendy Gloéwnej Strazy Granicznej,
Zamawiajgcy nie zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujgcego o stosowne wyjasnienia w tej kwestii.

21

Takie postepowanie Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia i stanowi naruszenie przepiséw
ustawy Pzp.

Wskazywal, izw przypadku zastosowania art. 24 ust 2 pkt. 3 ustawy Pzp i wykluczenia
wykonawcy z przetargu, ciezar udowodnienia, ze dane informacje sg nieprawdziwe, spoczywa na
Zamawiajgcym. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie udowodnit, ze wartos¢ zamoéwienia
zrealizowanego przez IBM Polska Sp. z0.0. na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej jest
niezgodna ze stanem faktycznym. Zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamieci



masowej i backupu klasy enterprises zrealizowane przez IBM Polska Sp. z 0.0. na rzecz Komendy
Gloéwnej Strazy Granicznej osiggneto warto$¢ 73.158.000,00 z}, a warto$¢ 2.393.706,05 z to kwota
czesciowa, za ktorg zostaty dostarczone same macierze.

Odwotanie KIO 77/11

Wobec czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego IT.expert sp. z
0.0. w Warszawie z postepowania, a takze zaniechania czynnosci, do ktdrej Zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp przez zaniechanie czynno$ci wezwania Odwotujacego do
uzupetniania wniosku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy; zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy przez zaniechanie czynno$ci wezwania Odwolujgcego do
wyjasnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp a takze zaniechania czynno$ci zaproszenia
Odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu Odwotujgcy IT.expert sp. z0.0. w
Warszawie wniést odwotanie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania pomimo,
ze ztozone przez Odwotujgcego informacje, ktére kwestionuje Zamawiajacy nie mialy i nie
mogg mie¢ wptywu na wynik prowadzonego Postepowania;

b) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania pomimo,
ze jego zachowanie nie nosito znamion winy;

c) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania;
b) uniewaznienia czynnosci oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu, a takze
czynno$ci przyznawania punktacji poszczeg6lnym wnioskom, jak réwniez czynnosci
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zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego;

c) ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wezwania Odwotujgcego do
uzupetniania wniosku w postepowaniu;

d) ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci wezwania Odwotujacego do
wyjasnienia wniosku w postepowaniu;

e) powtdrzenia czynno$ci oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, razem z
przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow;

f) powtdrzenia czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego w
postepowaniu, a w szczeg6lnosci poprzez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, Ze w dniu 4 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy
wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, argumentujac, iz jedno z
zamoéwien wskazane przez Odwolujgcego w wykazie zaméwien (pozycja nr 17) na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, realizowane na rzecz Hewlett Packard ltaliana S.r.l.,
nie obejmuje wykonania ,projektu technicznego" ,systemu pamieci masowej i backupu klasy
enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopi zapasowych) oraz wdrozenia tego systemu", a
takze realizacji ,rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan”.

Odwotujgcy podkreslat, iz wskazane zaméwienie nie byto jedynym zamowieniem
przestawionym na potwierdzenie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z punktem IIl.2.3.
ogloszenia o postepowaniu, warunkiem udziatu w postepowaniu jest wykazanie realizacji ,co
najmniej jednego zamoéwienia na projekt, dostave i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu klasy
enterprise
oraz, co najmniej jednego zamdwienia na projekt, dostave i wdroZzenie rozwigzania zrealizonanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umiegjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

Podnosit, iz we wniosku wykazat 31 zaméwienh potwierdzajgcych w jego ocenie spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tres¢ ww. wykazu przytaczat w treSci odwotania. Podnosit, iz
warunkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wykazanie



przez Zamawiajgcego facznego spetnienia dwdch przestanek: (i) ztozenia nieprawdziwych
informaciji, (ii) ktére to informacje majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. W
konsekwencji, nie wystarczy sam fakt zZtoZzenia informaciji nieprawdziwych, ale nalezy udowodnié
rowniez ich rzeczywisty lub potencjalny wptyw na wynik postepowania. Majgc na uwadze, iz
pozostate zamowienia wskazane w wykazie zamowien przez Odwotujgcego sg wystarczajgce dla
oceny zdolnoéci technicznej (wymogiem Zamawiajgcego byto przedstawienie jednego zaméwienia,
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tymczasem Odwotujgcy wskazat ich kilkadziesiat), obowigzkiem Zamawiajgcego jestich
uwzglednienie, z pominieciem zaméwienia realizowanego na rzecz Hewlett Packard Italiana SpA.
W tym kontekscie, nie mozna uznaé, iz nieprawdziwe informacije majg jakikolwiek wptyw na wynik
postepowania. Ocena oferty Odwotujgcego, z pominieciem jednego zamoéwienia kwestionowanego
przez Zamawiajgcego, musi prowadzi¢ do uznania przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy spetnit
wszystkie wymagane warunki udziatu w postepowaniu. Odnoszac sie natomiast do przestanki
Zlozenia ,nieprawdziwych informacji" podkreslal, Zze dla jej spetnienia nie wystarczy obiektywna
nieprawdziwo$¢ informaciji ale rowniez wina wykonawcy (tu: Odwolujgcego) polegajaca na
zamiarze celowego wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego. Wprawdzie przepis art. 24 ust. 2 pkt 3
nie artykutuje tego wymogu wprost, to jednak reguty pro-wspolnotowej interpretaciji prawa
krajowego nakazujg urzeczywistni¢ sens przepisu Dyrektywy, na ktérym dany przepis prawa
krajowego znajduje oparcie. Znowelizowany przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy jest implementacjg
dyrektywy 2004/18/WE, ktoéra w art. 45 ust. 2 lit. g stanowi wprost o winie wykonawcy, ktéry ,jest
winny powaznego wprowadzenia w bigd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacii
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy”. Tymczasem, intencjg Odwolujgcego nie byto
celowe wprowadzenie w bigd Zamawiajgcego. Odwotujgcy przedstawit w ofercie inne referencje,
ktore sg w Swietle wymagan zawartych w Ogtoszeniu, catkowicie wystarczajgce dla uznania
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu. Celem Odwotujgcego bylo opisanie dodatkowych
zamowien realizowanych na rzecz innych podmiotéw, ktére w ocenie Odwotujgcego mogty miec
znaczenie dla Zamawiajgcego. Wskazywat, ze Zamawiajgcy pomingt rowniez przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym powinien wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetienia wniosku w
zakresie dowodow na poparcie prawidtowosci ztozonych oswiadczen dot. wykazanych dostaw oraz
przedtozonych referencji. Co wiecej, Zamawiajgcy, ktory powzigt w stosunku do Odwotujgcego
(majacego znaczng renome na rynku ustug IT) watpliwosci w zakresie prawdziwos$ci ztoZzonych
o$wiadczen, powinien uwzgledni¢ przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zgodnie, z ktdrym powinien
wezwa¢ Odwotujgcego do wyjadnienia wniosku np. do wyjasnienia watpliwosci czy tez podejrzen
Zamawiajgcego, zaprzeczajgcych prawidtowosci ztozonych oswiadczeh dotyczacych z wykazanych
dostaw oraz przedtozonych referencji. W ocenie Odwotujgcego wykluczenie wykonawcy jest
czynnos$cig ostateczng i powinno odby¢ sie dopiero po wykorzystaniu wszelkich innych
instrumentow prawnych.

Odwotanie KIO 78/11
Wobec:
a) czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego Hewlett-Packard
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Polska Sp. zo.0. w Warszawie,

b) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,

tj. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci oceny spetniania warunkdéw udziatu w
postepowaniu wniosku Odwotujgcego, w szczegdlnosci czynnosci przyznawania punktacii
wnioskowi Odwotujgcego, zgodnie z zasadami okreslonymi w przepisach ustawy Pzp oraz w
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu,

c¢) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,

tj. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia wniosku w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

d) zaniechania czynnosci, do ktdrej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,

tj. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetniania wniosku
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

€) zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,

tj. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnoéci zaproszenia Odwotujgcego do dialogu



konkurencyjnego w postepowaniu
Odwotujgcy, wykonawca Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, wniést odwotanie.

Ww. czynno$ciom oraz zaniechaniom czynno$ci przez Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit
naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 11 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3, art. 26 ust.
4, art. 60a oraz art. 60d ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt, poprzez jego niezastosowanie w
sprawie oceny wniosku Odwotujgcej, art. 14 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym ,do czynnoci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny", wraz z naruszeniem art. 6
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne”.

Odwotujgcy wnidst o:

a) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

b) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegélnosci czynnosci przyznawania punktacji poszczeg6lnym wnioskom,
oraz czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

¢) ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wezwania Odwotujgcego do
uzupetniania wniosku w postepowaniu,

d) ewentualne nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wezwania Odwotujgcego do
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wyjasnienia wniosku w postepowaniu,

€) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, wraz z przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow,

f) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci zaproszenia wykonawcow do dialogu
konkurencyjnego w postepowaniu, a w szczegélnosci poprzez zaproszenie do dialogu
konkurencyjnego Odwotujgcego,

g) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego,
w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnosit, ze nie mozna mu postawi¢ zarzutu ztoZzenia
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub moggcych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, tj. zarzutu wynikajgcego z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu Zamawiajgcego dotyczacego poz. 12 wykazu zamowienh z wniosku
Odwotujgcego podnosit, Zze nie jest prawda, Zze w ramach przedmiotowego zaméwienia
zrealizowanego na rzecz Poste ltaliane S.p.A. przez podmiot uzyczajgcy Odwotujgcemu zasoboéw
niezbednych do realizacji zamoéwienia, nie zrealizowano ,projektu technicznego", ,systemu pamieci
masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych)" oraz
,wdrozenia" tego systemu, a takze, Ze w ramach wskazanego zaméwienia nie zrealizowano ,Zzadnego
rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan”.

Odwotujgcy wskazywat, ze ww. zaméwieniu wykonano tak ,projekt techniczny”, ,.system
pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych)”
oraz ,wdrozenie" tego systemu, a takze, Ze zrealizowano rozwigzanie na potrzeby Disaster Recovery
Plan. Wywodzit, ze zarzut Zamawiajgcego jest nieudowodniony, a czynnosci podjete w oparciu
wyrazone w nim przekonanie Zamawiajgcego, sg wadliwymi czynno$ciami Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzut dot. poz. 36 wykaz zamowien z wniosku Odwotujgcego podnosit, ze
nie jest prawda, ze w ramach przedmiotowego zamoéwienia zrealizowanego przez Betacom SA z
siedzibg w Warszawie jako podmiot uzyczajgcy Odwotujgcemu zasobow niezbednych do realizaciji
zamoOwienia, nie zrealizowano ,projektu technicznego". Odwotujgcy stwierdzat, ze w ww. zaméwieniu
wykonano takze ,projekt techniczny". Wywodzit, ze zarzut Zamawiajgcego jest nieudowodniony, a
zatem czynno$ci podjete w oparciu wyrazone w nim przekonanie Zamawiajgcego sa wadliwymi
czynno$ciami Zamawiajgcego.

Wskazywat, ze standardowo przygotowywana przez Biuro Projektu firmy Betacom SA
dokumentacja projektowa zawiera ogoélne i szczegdtowe informacje dotyczgce projektu. W skiad
dokumentacji wchodzi teczka merytoryczna, ktéra zawiera dokumentacje zwigzang z technicznymi
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aspektami projektu oraz teczka jako$ci opisujgca dokumentacje oceny jakosci i problemy podczas
projektu. W ramach teczki merytorycznej projektu przygotowywane sg nastepujace dokumenty
szczegotowe:

a) umowy z Zamawiajacym,

b) plany (projektu, jakosci, komunikacji, zarzgdzania ryzykiem),

c) rejestr ryzyka,

d) dokumentacja techniczna produktéw i rozwigzania (projekt techniczny oferowanego
rozwigzania, elementy konfiguracii, lokalizacja elementdw, specyfikacja ustug).

Zatem dziatania realizowane przez wykonawce oraz jego podwykonawcéw doprowadzity do
powstania projektu - dokumentu o nazwie ,Projekt Techniczny". Powstaty dokument stanowit
element okres$lajgcy docelowy model dostaw i prac wdrozeniowych w ramach realizowanej umowy.

Dodatkowo, odwolujgcy oswiadczat, iz wykonawca - Betacom SA, wszystkie projekty realizuje
zgodnie z metodyka Prince 2, ktéra jest stosowana do zarzadzania projektami dowolnej wielkosci i
dowolnego typu. Jest to standardowa metodyka stosowana w jednostkach administracji publicznej, a
takze powszechnie uzywana w sektorze prywatnym. Prince 2 rekomenduje okreslony system
dokumentaciji oraz okresla zasady gromadzenia i przechowywania takiej dokumentacji. W przypadku,
gdy umowa z Zamawiajgcym nie precyzuje bgdz tez nie reguluje kwestii wykonania catej lub czesci
dokumentaciji, dokumenty przekazane Zamawiajgcemu stanowig tylko czes¢ dokumentacji projektowej
wykonawcy, jednak sg realizowane.

Zgodnie z przyjetg metodyka Prince 2, w kazdym z realizowanych przez Betacom SA projekcie
jest przygotowywana odpowiednia dokumentacja projektowa. W zaleznosci od stopnia
skomplikowania projektu w ramach dokumentacji projektowej przygotowywane sg wszystkie lub tylko
czes¢ wymaganych dokumentow. W zwigzku z powyzszym potwierdzaly, ze ztozone oSwiadczenie o
wykonaniu w ramach realizacji umowy nr 124/DES1/2007/2611 zdnia 13.11.2007 prac polegajgcych
na wykonaniu ,projektu technicznego” jest prawdziwe, nie stanowigc tym samym przestanki do
wykluczenia wykonawcy, w trybie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dot. poz. 43 wykazu zaméwien z wniosku Odwotujgcego podnosit,
ze nie jest prawdg, ze w ramach przedmiotowego zamoéwienia zrealizowanego na rzecz PZU SA (PZU
Sycie SA) przez Asseco Systems SA z siedzibg w Warszawie, wartos¢ prac odpowiadajgca zakresem
przedmiotowi niniejszego zaméwienia oraz kryteriom wymaganym przez Zamawiajgcego wyniosta
okoto 70% wskazanej przez Odwolujgcego kwoty. Tym samym nieprawda jest, ze przedmiotowe
zamowienie nie bylo zrealizowane w okresie 01.07.2007 r. - 31.12.2007 r. na kwote 8.100.000.00 z.
Gdyby Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wniosku lub dokonania wyjasnien tego
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whiosku, Odwotujgcy przekonataby Zamawiajgcego o prawdziwosci jej oSwiadczen, gdyz dysponuje
dokumentami potwierdzajacymi zawarcie umowy we wspomnianym zakresie oraz protokotem
odbioru okreslonych prac potwierdzajgcych dane wskazane w jej wniosku.

Odwotujgcy zapewniat, ze warto$¢ wykonanego zaméwienia przenosi poziom na jaki
powotuje sie w tresci pisma z dnia 4 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy. Wskazywat, Zze zarzut
Zamawiajgcego jest nieudowodniony, a zatem czynnosci podjete w oparciu wyrazone w nim
przekonanie Zamawiajgcego, sg czynno$ciami wadliwymi.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze Zamawiajagcy pominat przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérym powinien wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia wniosku np. o dowody na
poparcie prawidtowosci (rzetelnosci) oswiadczen i wnioskéw dot. tzw. referenciji. Wywodzit
réwniez, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie w toku oceny wniosku Odwotujgcego pominat przepis art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorym powinien wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia wniosku
np. do wyjadnienia watpliwosci czy tez podejrzen Zamawiajgcego, zaprzeczajgcych prawidtowosci
(rzetelnosci) oswiadczen i wnioskow dot. tzw. referencii.

Argumentowat, ze ocena wniosku Odwolujgcego, zaniechana przez Zamawiajgcego w
zakresie przyznania punktéw i sklasyfikowania posrdd innych wykonawcow, zgodnie z dyspozycjg
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, musi mie¢ kwalifikowang postagé, tj. nie wystarczy zozenie
nieprawdziwych informacji przez wykonawce, ale dziatanie wykonawcy musi mie¢ skutek w postaci
wywotania wptywu na wynik prowadzonego postepowania, albo przynamniej mie¢ skutek w
postaci mozliwosci wywotania wplywu na wynik prowadzonego postepowania.

Podnosit, ze gdyby Zamawiajacy dokonat czynnosci przyznania punktaciji wnioskowi
Odwolujgcego, stwierdzitby, iz takze bez uwzglednienia spornych zdolnosci, wniosek



Odwotujgcego winien uzyskaé 149 punktdw, tj. zdecydowanie najwyzej, a zatem Odwotujgcy
zawsze kwalifikowatby sie do zaproszenia do dialogu konkurencyjnego (najwyzszy wniosek z
pozostatych uzyskat 119 punktow). Nalezy uznaé, iz zZlozenie wymienionych w decyzji
Zamawiajgcego trzech tzw. referencji jest nieistotne dla oceny wniosku i pozycji Odwotujgcego,
gdyz nie wywotato ani nie mogio wywota¢ wptywu na wynik prowadzonego postepowania, w
konkretnych okoliczno$ciach.

Argumentowat, ze powyzsze zarzuty oznaczajg w konsekwencji nierbwnos¢ stosowania
prawa wobec wykonawcéw, naruszajgc zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, w tym art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt takze inng podstawe systemu zamoéwien
publicznych, tj. uksztattowang w art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zasade jawnosci postepowania o
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udzielenie zamdwienia, ktora moze dozna¢ uszczerbku jedynie w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zakwestionowane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego i sposob ich podjecia, nie bronig
sie w $wietle nakazu jawnosci dziatania Zamawiajgcego. Dziatanie to nalezy ocenia¢ takze w
kontekscie naruszenia ww. zasad art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp.

Odwotanie KIO 83/11

Wobec czynnoéci dokonanej przez zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujgcego Consortia sp. z0.0. w Warszawie z postepowania, oraz wobec zaniechania
czynnos$ci oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu wniosku Odwolujgcego, a takze
zaniechania czynno$ci przyznawania punktacji wnioskowi Odwotujgcego, Odwotujgcy Consortia
sp. z0.0. w Warszawie wnidst odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisy art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 1 2,
art. 14, wraz z art. 6 Kodeksu cywilnego, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 2a, art. 60a, art. 60d ust. 2, a
takze art. 7 ust. 1i 3 i art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego,

b) uniewaznienia czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

C) uniewaznienia czynnosci przyznawania punktacji poszczego6lnym wnioskom,

d) uniewaznienia czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego,

e) wykonania czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetniania wniosku w postepowaniu,

f) wykonania czynno$ci wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia wniosku w postepowaniu,

g) powtdrzenia czynnosci oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, wraz z
przyznawaniem oceny punktowej wnioskom wykonawcow,

h) powtdrzenia czynno$ci zaproszenia wykonawcéw do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu,

i) wykonania czynnosci przyznawania oceny punktowej wnioskowi Odwotujgcego,

j) wykonania czynnosci zaproszenia Odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
PZP, gdyz okoliczno$ci wskazane przez zamawiajacego, to tzw. kwalifikowane ZloZzenie
nieprawdziwych informacji, w ktorym czyn wykonawcy wywotuje wplyw na wynik prowadzonego
postepowania lub przynamniej moze mie¢ skutek wywotania wptywu na wynik prowadzonego
postepowania. Podnosit, ze odwolujgcy winien i bez zakwestionowanego do$wiadczenia
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wynikajgcego z zaméwienia zrealizowanego przez partnera odwotujgcego (Hewlett Packard) na
rzecz Poste ltaliane spa, zosta¢ zaproszony do dialogu konkurencyjnego na pierwszej pozyciji
sposrod wykonawcow zaproszonych. Wobec powyzszego wywodzit, ze nie zachodzi wymagana
ustawg kwalifikowana forma ztoZenia nieprawdziwych informaciji.

Podnosit, ze decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu nie zostata
poparta dowodami, a zatem narusza wymog wykazania przestanki wykluczenia wykonawcy z art. 26
ust. 2a PZP. Zamawiajgcy w ww. decyzji wskazat jedynie, ze wobec wiedzy i doswiadczenie
odwotujgcego -zamdwienia na rzecz Poste Italiane SPa, zamawiajgcy ustalit, ze zakres prac
faktycznie zrealizowanych w ramach wskazanego zamowienia nie odpowiada zakresowi prac
okreslonemu przez odwotujgcg w wykazie zamowien. Zamawiajgcy wskazat, ze wg informaciji



uzyskanych przez niego, w ramach wykazywanego zamowienia nie zrealizowano:

a) projektu technicznego,

b) systemu pamieci masowej backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych),

c) wdrozenia systemu,

d) rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.
Podnosit, Zze ustalenia zamawiajgcego sg niezgodne z prawdg materialng, przez co decyzja

zamawiajgcego oparta na art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest bezpodstawna.

Odwotanie KIO 84/11
Wobec:

a) czynnosci wykluczenia Odwotujgcego Comparex Poland sp. z0.0. w Warszawie z
postepowania,

b) zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien zZlozonych przez niego dokumentow;

c¢) zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego;

d) zaniechania wykluczenia wykonawcy Consortia sp. z 0.0. na innej podstawie prawnej i
faktycznej niz wskazana w informaciji o spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu;

€) zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu kompletnych tresci wnioskow wszystkich
wykonawcow, a tym samym bezpodstawne uznanie za skutecznie dokonane zastrzezenie
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktore za tajemnice nie mogg by¢ uznane

Odwotujgcy Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie wniost odwotanie.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 21i 3,
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz ust. 4, art. 26 ust. 4, art. 60d ust. 1 2, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz
innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do dialogu konkurencyjnego wykonawcow wskazanych
przez Zamawiajgcego oraz czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

b) uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

c) dokonania ponownej czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowanivy;

d) udostepnienia Odwotujgcemu kompletnych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonych przez wszystkich wykonawcow,

e) wykluczenia wykonawcy Consortia sp. z0.0. w Warszawie z powodu okolicznosci wskazanych
w uzasadnieniu odwofania;

f) wezwania Odwolujgcego do ZloZenia wyjadnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie
dokumentéw Zlozonych w toku postepowania;

g) zaproszenia Odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wykluczenia go z udziatu w postepowaniu Odwotujgcy
podnidst, iz Zamawiajgcy jako uzasadnienie wykluczenia go z postepowania podat, iz warto$¢
umowy wskazanej w poz. 4 wykazu jest inna niz ta wskazana przez Odwotujgcego. Stwierdzit, iz ,w
toku badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dialogu Zamawiajgcy ustalit, ze
wartos¢ prac odpowiadajgca zakresem przedmiotowi niniejszego zaméwienia oraz Kryterium
wymaganym przez Zamawiajgcego wyniosta 2.393.706,05 z. Wywodzit, ze Zamawiajgcy nie podat
w jaki sposéb obliczyt powyzszg wartos¢ i w oparciu o jakie dokumenty. Podnosit, iz wnioskowat
do Zamawiajgcego o wglad do zatgcznikéw do protokotu w postaci korespondenciji dotyczacej
niniejszego postepowania, jednakze Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu zadnych
dokumentdw poza czescig jawng wnioskow. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy nie moze
przedstawi¢ argumentacji dotyczgcej dowodéw na ktére sie powotuje Zamawiajgcy.

Wskazywat, iz zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa w wyznaczonym przez
siebie terminie, do Zozenia wyjasnieh dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wywodzit, iz ustawa naktada na zamawiajgcych obowigzki niezalezne
od oceny stanu faktycznego, ktéry byt lub mégtby by¢ dokonany przez samego zamawiajgcego.
Powotujgc sie na orzecznictwo KIO wywodzit, iz przed wykluczeniem z postepowania za podanie
nieprawdziwych informacji Zamawiajacy zobowigzany jest wezwaé wykonawce w trybie art. 26 ust.
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4 do Zlozenia wyjadnien. Zamawiajgcy zatem jezeli miat watpliwosci co do prawdziwosci twierdzen
zawartych we wniosku powinien wystgpi¢ do Odwotujgcego o wyjadnienia -czego zaniechat.

Uzasadniajgc zarzut niezasadnego zastrzezenia dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa
wskazywat, ze zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt, Zze
nie mogg by¢ one udostepniane. Podnosit, Zze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie oznacza dla
wykonawcy, iz moze zastrzec kazda informacje. Zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4
ustawy [obecnie art. 8 ust. 3] zdnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr
19, poz. 177 zpbzn. zm.), - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96
ust. 4 [obecnie art. 8 ust. 3] tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacii.

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt co najmniej do zbadania skutecznosci
zastrzezen dokonanych przez wykonawcéw, ktdrzy ztozyli wnioski, a w przypadku stwierdzenia
bezskutecznosci dokonanego zastrzeZzenia - do odtajnienia cze$ci wniosku. Przywotana uchwata SN
wskazuje, iz badanie poprawno$ci zastrzezenia przez wykonawce informacji jest obowigzkiem, a nie
uprawnieniem Zamawiajgcego. W ramach badania zasadno$ci zastrzezenia Zamawiajgcy ma
obowigzek sprawdzi¢ wszystkie elementy konieczne dla zgodnego z prawem utajnienia. Prawo do
zastrzezenia w tresci wniosku informaciji stanowigcych, w opinii wykonawcy, tajemnice
przedsiebiorstwa nie jest nigdy prawem bezwzglednym, chociazby dlatego, ze wykonawca nie moze
zastrzec elementdw, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy oraz naczelng zasada wyrazong w art. 8
ust. 1 ustawy Pzp zasade jawnosci. Wskazywat, Zze przedsigbiorca utajniajacy okreslone informacije
musi w sposéb nie budzgcy najmniejszych watpliwosci wykazag, iz - zgodnie z dyspozycjg normy
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - informacje
zastrzezone przez wykonawce majg wartos¢ gospodarczg (stanowig informacje techniczne,
technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsiebiorstwa), jako zbidr informaciji nie byty

nigdzie wczesniej prezentowane i nie sg one dostepne dla oséb postronnych. W wyroku z dnia 3
pazdziernika 2000r. (syng. Akt | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59) Sad Najwyzszy orzek}, izw
kontekscie tajemnicy przedsiebiorstwa o handlowym charakterze informacji decyduje to, czy
dotyczy ona caloksztattu doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
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nie zwigzanych jednak $cisle z cyklem produkcyjnym. Zamawiajgcy dokonujgc czynno$ci badania
zasadno$ci zastrzezenia musi wzig¢ pod uwage wszystkie ww. przestanki i okolicznosci, czego
jednak w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zaniechat.

W dokumentacji postepowania, a w szczegoInosci w protokole postepowania brak jest
jakichkolwiek informaciji na temat badania przez Zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia, w tym czy
zostaly spetnione wszystkie przestanki konieczne do stwierdzenia skutecznosci utajnienia oferty, tj.
sprawdzenia czy:

a. informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji,

b. zastrzezone informacje nie byty nigdzie wczes$niej prezentowane i osoby postronne nie

mog3 sie z nimi zapozna¢ w normalnym toku dziatan,

c. Wykonawca zastrzegt w ustawowym terminie, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, iz

nie mogg one by¢ udostepniane,

d. zastrzezone informacje nie nalezg do katalogu okreslonego w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.
Podnosit, iz okolicznosci zaistniate w postepowaniu wskazuja, iz wykaz zamowien ziozony

przez Consortia sp. z0.0. moze w znacznej czesci sie pokrywaé z wykazami innych wykonawcéw

bazujgcych na doswiadczeniu Hewlett-Packard lub IT.expert sp. z 0.0. Skoro wykaz Consortia sp. z

0.0. nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taki zostat ujawniony do publicznej wiadomosci

to takze wykazy pozostatych wykonawcdw bazujgcych na analogicznym do$wiadczeniu nie mogg

by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Takze informacje potwierdzajgce, ze dane zamoéwienia

zostaty wykonane nalezycie oraz zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia wiedzy i

dos$wiadczenia nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Niedopuszczalne jest zastrzeganie

informaciji jako niejawnych wytgcznie w celu unikniecia mozliwosci weryfikacji ich przez innych



wykonawcow.

W trakcie rozprawy w dniu 28 stycznia 2010 r. Odwotujgcy Comparex Poland sp. z0.0. w
Warszawie cofnagt zarzut niewykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Consortia sp. z0.0.
w Warszawie z innych powodéw niz wskazane w informacji o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

STAN FAKTYCZNY KIO 73/11

Uwzgledniajgc catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu,
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whiosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystagpienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostala wypetiona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do Zlozenia odwotania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracgc te mozliwos¢, moze poniesé szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwofania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktdrej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okresSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt lI1.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o0 zamowieniu ,Zdolno$¢ techniczna”,
.Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogéw” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wedze i doswiadczenie, tj. zrealizowali, a wprzypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wiym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostavwe i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umigjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”
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W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt ll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli ztozy¢ wykaz wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spefnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jezeli wwykazie, wktérym mowa wlit. h, wykonawca



wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu

do

oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonywaniu

Zamowienia

oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.

Zamawiajgcy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktdrzy zostang

zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru

ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny

punktowej wnioskdw, ktore zostaty zZlozone przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:

,Za catkowitg wartosc zrealizowanych zamaowien spetniajgcych kryteria dopuszczenia do udziatu wpostepowaniu

(warunek udziatu wpostepovaniu opisany wsekgji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w

nastepujgcy sposob:

1) zamoéwienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto wartoSci zamowienia,

2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktéworaz dodatkovo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartosci
zamowienia,

3) zamowienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamdwienia.

Punktacja bedzie obliczona wzaokraggleniu do 0,5 punktu. Zamawajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcow,

ktorzy uzyskali najwyzszg koricowng ocene punktong wniosku.”.

Zamawiajgcy sformutowat wzor wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktérym

nalezalo wskaza¢ dane dotyczgce: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko

osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamdwienia, opis zamowienia (tylko zamdwienia dotyczagce

prac o podobnym charakterze), wartosS¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia.
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Odwolujgcy Asseco ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym,
do ktérego zatgczyt wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 6, wykazat wykonanie zaméwienia.
Wskazat m.in. opis ww. zamoéwienia, jego warto$¢ i czasookres jego realizacji. Do wykazu zatgczyt
referencje zleceniodawcy wymienionego w wykazie ustug, w ktérej zleceniodawca opisowo wskazat
wartos¢ umowy. Informacije te Asseco zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 4 listopada 2010 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia
dotyczgce warto$ci tej pozycji poprzez wskazanie, jaka kwota w zadeklarowanej w wykazie warto$ci
zamowienia przypadata na zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamieci masowej i
backupu klasy enterprise” a jaka na zaméwienie na projekt, dostawe i wdrozenie rozwigzania
zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy
systemami pamieci masowych, umiejscowionych w oddalonych geograficznie centrach
przetwarzania danych, a jaka na ewentualnie inne nie kwalifikujgce sie do ww. ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 12 listopada 2010 r. Odwotujacy, w zakresie pozycji 6 wykazu ustug
wyjasnit, iz cata wskazana tam warto$¢ obejmowata zaméwienie na projekt, dostawe i wdrozenie
systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises. Wskazat rowniez jaka warto$¢ umowy
przypadata na inne nie kwalifikujgce sie zgodnie opisem warunku ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do zleceniodawcy ustugi
wykazanego w pozycji 6 wykazu ustug o wyjasnienie wartosci ustugi odpowiadajgcej tresci warunku
udziatu w postepowaniu wykonanej w okresie deklarowanym przez odwotujgcego, w formie
zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: odwotujgcego, nazwe
zamoOwienia w brzmieniu wskazanym w wykazie ustug, okres realizacji w brzmieniu zgodnie z
wykazem ustug.

Poprosit 0 zaznaczenie w formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa *
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych
* replikacja danych «



centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
IIl. zadanie wchodzgce w sktad zaméwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
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» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan

* projekt techniczny «

dostawa urzadzen

» wdrozenie rozwigzanie
lll. warto§¢ zamowienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartoSci zamowienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Zamawiajgcy otrzymat od zleceniodawcy ustugi
wypetniong ankiete z dnia 6 grudnia 2010 r., zgodnie z ktérg warto$¢ prac w zakresie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprises roznita sie od kwoty deklarowanej przez
odwolujgcego i wynosita ok. 70% tej kwoty, za$ prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan wynoszace 30 % kwoty, wykonane byty w roku 2005.

W dniu 13 stycznia 2010 r. zZleceniodawca ustugi przestat do odwotujgcego pismo,
podpisane przez osobe figurujgcag réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piSmie tym osoba ta
wskazata nazwe umowy i jej date zawarcia. Opisata zakres umowy, uzywajgc sformutowania
-m.in.”. Wyjasnita, ze warto§¢ umowy przekracza warto$¢ wskazang przez odwotujgcego w
wykazie ustug, wskazata faktyczng wartos¢ tej umowy. Podniosta, ze w informacji przekazanej
zamawiajgcemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystgpita niescistos¢ wynikajgca z potgczenia réznych
umow realizowanych w tym okresie przez rozne spotki grupy kapitatowej do ktorej nalezy
odwotujgcy.

W dniu 19 stycznia 2010 r. zZleceniodawca ustugi przestat do zamawiajgcego pismo,
podpisane przez osobe figurujgca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piSmie tym osoba ta
wyjasnita, ze w informacji przekazanej zamawiajgcemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystgpita
niescisto$¢ wynikajgca z potgczenia réznych umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne
spotki grupy kapitatowej do ktdrej nalezy odwotujgcy. Wyjasnita, ze wartoS¢ ustugi wskazana w
wykazie ustug przez odwotujgcego dotyczyta w catosci prac realizowanych w 2007r., zas prace w
zakresie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan realizowane w 2005r. nie
dotyczyty zZleceniodawcy.

Zamawiajgcy, w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu
wskazat, ze w zakresie pozycji 6 wykazu ustug ustalit, ze warto$¢ prac odpowiadajgca zakresem
przedmiotowi niniejszego zaméwienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajgcego wyniosta
ok. 70% wskazanej przez odwotujgcego kwoty, zas pozostatg kwota przypadta na prace
realizowane w 2005 roku.
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W pozycji 19 wykazu dostaw zatgczonego do wniosku, Odwotujgcy Asseco wyszczegolnit
zamowienie zrealizowane przez spotke Hewlett Pacard na rzecz Poste ltaliane S.p.A. Wskazat, iz
przedmiotowe zamoéwienie zostato zrealizowane na kwote 10.997.466,00 z i opisat je jako cyt:
.Dostawa i wdroZenie macierzy dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, urzgdzen sieci SAN-
przetgczniki FC”. Jako osobe odbierajgcg prace wskazat ,Agostino Ragosa”.

Do wykazu zatgczyt ,poswiadczenie prawidtowego wykonania zamowienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.l. podpisane przez
.Ing. Agostino Ragosa” wraz z thumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
zaswiadczyt, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciggu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o tgcznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowata dostawy
objete projektem ,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujgce elementy dostawy: Storage XP12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguracii.

Pismem z dnia 9 wrzes$nia 2010 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocit sie do odwotujgcego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamowienia wykonano



projekt techniczny, system pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu, jesli tak, to nalezy ztoZzy¢ dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie projektu
technicznego oraz systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat do ztoZzenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowigzania Hewlett
Packard Italiana do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zaméwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa
w realizacji cze$ci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca ztozyt pismo z 17 wrze$nia 2010 r. do ktérego zatgczyt
ponownie referencje z 23 wrzesnia 2010 r. a takZze nowy wykaz dostaw. W wykazie tym, w zakresie
pozycji 19 oswiadczy, iz dostawa zawierata wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy
enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) wdrozenie rozwigzania
zrealizowanego na potrzeby rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan
obejmujgcego replikacje danych pomiedzy oddalonymi geograficznie osrodkami przetwarzania
danych, w tym zrealizowano projekt techniczny. Zatgczyt do ww. pisma pisemne zobowigzanie
Hewlett Packard Polska sp. z0.0. do udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w zakresie
referencji od firmy Poste ltaliane z 10.06.2010 r. i oSwiadczenie Hewlett Packard Italiana s.r.1 z8
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czerwca 2010 r. o udostepnieniu zasobow wiedzy doSwiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska
sp. 2 0.0. wraz ze zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz Odwotujgcego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za po$rednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajgcy zwrécit sie Poste Italiane S.p.A o udzielenie informacji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard ltaliana dotyczgcych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajgcy: Poste
ltaliane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard ltaliana s.r.| nazwa zamoéwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di
Poste ltaliane — Lotto 1’, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w
formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa °
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych ¢
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
Il. zadanie wchodzgce w sktad zaméwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny ¢
dostawa urzgdzen
» wdrozenie rozwigzanie
lll. wartos¢ zaméwienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartosci zaméwienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajgcy
otrzymat w formie zatgcznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujgcego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostato podpisane nieczytelnie. W pismie tym
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jego wystawca zaznaczyt: w pkt | ,zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt Il ,zadania
wchodzgce w skiad zamowienia”: ,dostawa urzgdzen™*.

Pod ankietg i pod podpisem znalazto sie¢ oméwienie: *zakres zamdwienia obejmuje
wytgcznie pamie¢ masowg, a doktadnie pamie¢ masowg w sieci pamieci masowej (...) typu



enterprise, ** zadania wchodzace w skfad zamowienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacjg, *** nie zostato zrealizowane rozwigzanie na
potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zakresie pozycji 19 Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug jego informacji w ramach
wykazanego w tej pozycji wykazu ustug zaméwienia nie zrealizowano ,projektu technicznego”,
,Systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) oraz wdrozenia tego systemu, a takze nie zrealizowano Zgdnego rozwigzania na
potrzeby Disaster Recovery Plan.

STAN FAKTYCZNY KIO 74/11

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, oSwiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Skitad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do zZlozenia odwotania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracac te mozliwos¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwotania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych
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przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt lIl.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o0 zamowieniu ,Zdolno$¢ techniczna”,
.Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogéw” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wedze i doswiadczenie, tj. zrealizowali, a wprzypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow; a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wtym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizonwanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt lll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Zozy¢é wykaz wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jeZeli wwykazie, wktorym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat doswiadczenie innego podmiotu winien ztozy¢ wszczegolnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do



oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonywaniu

Zamowienia

oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.
Zamawiajgcy, w pkt V. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktdrzy zostang

zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru

ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny

punktowej wnioskdw, ktore zostaty zZlozone przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:
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,Za catkowitg wartosc zrealizowanych zamdwien spetniajgcych kryteria dopuszczenia do udziatu wpostepovaniu
(warunek udziatu wpostepowvaniu opisany wsekcji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w
nastepujgcy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto wartoSci zamoéwienia,

2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktoworaz dodatkowvo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartoSci
Zamowienia,

3) zamowienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamoéwienia.

Punktacja bedzie obliczona wzaokragleniu do 0,5 punktu. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcdw

ktorzy uzyskali najwyZzszg koncowg ocene punktowg whiosku.”.

Zamawiajgcy sformutowat wzdr wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktérym

nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko

osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamowienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace

prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zaméwienia.

Odwotujgcy AGN Ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym,
do ktérego zatgczyt wykaz dostaw. W pozycji 17 wykazu dostaw Odwotujgcy AGN Polska sp. z
0.0. wyszczegolnit zamowienie zrealizowane przez spotke Hewlett Packard na rzecz Poste Italiane
S.p.A. Wskazat, iz przedmiotowe zamowienie zostato zrealizowane na kwote 10.997.466,00 z i
opisat je jako cyt: ,Dostawa i wdroZenie macierzy dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000,
urzgdzen sieci SAN- przetgczniki FC”. Jako osobe odbierajgca prace wskazat ,Agostino Ragosa”.

Do wykazu zatgczyt ,poswiadczenie prawidiowego wykonania zamoéwienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste ltaliane na rzecz Hewlett Packard ltaliana s.r.l. podpisane przez
.Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
za$wiadczyt, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciggu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o tgcznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowata dostawy
objete projektem ,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujgce elementy dostawy: Storage XP 12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguraciji.

Pismem z dnia 9 wrzeé$nia 2010 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamowienia wykonano
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projekt techniczny, system pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu, jesli tak, to nalezy ztozy¢ dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie projektu
technicznego oraz systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat do ztoZzenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego zobowigzania Hewlett
Packard Italiana do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zaméwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa

w realizacji czeSci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca ztozyt pismo z 17 wrze$nia 2010 r. do ktérego zatgczyt nowy
wykaz dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 17 oswiadczyt, iz zaméwienie obejmowato
projekt techniczny, dostawe, wdroZzenie systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise.
Zatgczyt do ww. pisma pisemne zobowigzanie Hewlett Packard Polska sp. z0.0. do udostepnienia



zasobu wiedzy i dodwiadczenia w zakresie referencji od firmy Poste ltaliane 210.06.2010 r. i
o$wiadczenie Hewlett Packard Italiana s.r.l z8 czerwca 2010 r. o udostepnieniu zasobéw wiedzy
dos$wiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. wraz ze zgodg na udzielenie tego zasobu
na rzecz Odwotujgcego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajgcy zwrécit sie Poste ltaliane S.p.A o udzielenie informacji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard ltaliana dotyczgcych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajacy: Poste
ltaliane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.| nazwa zaméwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell’infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 1’, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w
formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa *
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych ¢
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
Il. zadanie wchodzace w sktad zaméwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzgdzen
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» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny *
dostawa urzadzen

» wdrozenie rozwigzanie
lll. wartos¢ zaméwienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartosci zaméwienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajgcy
otrzymat w formie zatgcznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujgcego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostato podpisane nieczytelnie. W pismie tym
jego wystawca zaznaczyt: w pkt | ,zakres zaméwienia”: pamie¢ masowa*, w pkt Il ,zadania
wchodzgce w sktad zamowienia”: ,dostawa urzgdzeh™*.

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo sie¢ omowienie: *zakres zamowienia obejmuje
wytgcznie pamie¢ masowg, a dokfadnie pamie¢ masowa w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skfad zamowienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacjg, *** nie zostato zrealizowane rozwigzanie na
potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zakresie pozycji 17 Zamawiajgcy, w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu wskazat, ze wedtug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycii
wykazu dostaw zamowienia nie zrealizowano ,projektu technicznego”, ,systemu pamieci masowej
i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia
tego systemu.

STAN FAKTYCZNY KIO 75/11

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu,
whiosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
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postepowania zfozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do ziozenia odwotania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracac te mozliwos$¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwotania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt lIl.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o0 zamowieniu ,Zdolno$¢ techniczna”,
.Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogéw” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wiedze i doswiadczenie, tj. zrealizowali, a wprzypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow; a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wtym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostavwe i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizonwanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umigjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt lll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Zozy¢ wykaz wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provadzenia dziatalnosci jest krotszy — wiym okresie, z podaniem ich wartoSci,
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przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jeZeli wwykazie, wktorym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonywaniu
Zamowienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.
Zamawiajgcy, w pkt V. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktdrzy zostang
zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny
punktowej wnioskoéw, ktére zostaty zZlozone przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:
,Za catkowitg wartosc zrealizowanych zamadwier spetniajgcych kryteria dopuszczenia do udziatu wpostepowaniu
(warunek udziatu wpostepovaniu opisany wsekgji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w
nastepujgcy sposob:
1) zamowienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto warto$ci zamowienia,
2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktéworaz dodatkovo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartoSci



Zamowienia,
3) zamowienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamdwienia.
Punktacja bedzie obliczona wzaokragleniu do 0,5 punktu. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcdw
ktorzy uzyskali najwyZszg koricowg ocene punktong wniosku.”.
Zamawiajgcy sformutowat wzor wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktorym
nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zamdwienia (tylko zaméwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz
o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia.

Odwolujgcy Betacom Ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu
konkurencyjnym, do ktdérego zatgczyt wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 5 wyszczegOolnit
zamoOwienie zrealizowane przez siebie rzecz Agencji Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w
Warszawie. Opisat to zamowienie jako ,yozbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz
oprogramowvania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protector wwversji 5.0. W
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ramach realizacji zamowienia zaprojektowano, dostarczono i wdrozono system pamieci masowej i backupu
klasy
enterprise.”

Do wykazu zatgczyt protokdt odbioru z dnia 20 grudnia 2007 r. odwotujgcy sie do umowy
nr 124/DESI/2007/2611 z13.11.2007 r.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
wskazat, ze w zakresie pozycji 5 wykazu ustug ustalit, iz w ramach zamoéwienia realizowanego na
podstawie umowy nr 124/DES1/2007/2611 z 13.11.2007 r. nie wykonano ,projektu
technicznego”.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy ztozyt poSwiadczong za zgodno$¢ z oryginatem
kserokopie umowy nr 124/DES12007/2611 z 13 listopada 2007 r. Zgodnie z §2 tej umowy jej
przedmiotem jest sprzedaz i dostawa oraz instalacja sprzetu i oprogramowania wyspecyfikowanego
w zatgczniku nr 1 do tej umowy. Zgodnie z §5 umowy w ramach odbioru sprzedawca m.in.
zainstaluje dostarczony sprzet i oprogramowanie, skonfiguruje dostarczony sprzet. Cena
obejmowata sprzedaz, dostarczenie, instalacje i uruchomienie sprzetu i oprogramowania.

W trakcie rozprawy odwotujgcy zlozyt poswiadczong za zgodnos$c¢ z oryginatem kserokopie
niepodpisanego pisma zatytutowanego ,projekt techniczny’ z 17.11.2007, zmodyfikowanego
05.12.2007 r.. W stopce pisma figuruje nazwa i siedziba Odwotujgcego. Na stronie tytutowe;j
widnieje nazwa projektu rozbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz oprogramovania
do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protektor, nazwa zamawiajgcego i nr
umowy 124/DESI2007/2611.

W pozycji 16 wykazu dostaw Odwotujgcy Betacom S.A. wyszczegdlnit zamowienie
zrealizowane przez spétke Hewlett Packard na rzecz Poste ltaliane S.p.A. Wskazat, iz
przedmiotowe zamédwienie zostato zrealizowane na kwote 10.997.466,00 zt i opisat je jako cyt:
,Dostawa i wdroZenie macierzy dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, urzadzen sieci SAN-
przetgczniki FC. W ramach realizacji zamdwienia zaprojektowano, dostarczono i wdroZzono system pamieci
masowej i backupu klasy enterprise’. Jako osobe odbierajgca prace wskazat ,Agostino Ragosa”.
Do wykazu zatgczyt ,poswiadczenie prawidtowego wykonania zamowienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.l. podpisane przez
.Ing. Agostino Ragosa” wraz z thumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
zaswiadczyt, ze spotka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciggu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o tgcznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowata dostawy
objete projektem ,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
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Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujgce elementy dostawy: Storage XP 12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalaciji i konfiguraciji.

Pismem z dnia 9 wrze$nia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrécit sie do odwotujgcego o Ztozenie dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie projektu



technicznego oraz systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat do ztoZzenia dokumentu, w szczegblnosci pisemnego zobowigzania Hewlett
Packard Italiana do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zaméwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa
w realizacji cze$ci zamowienia.

W odpowiedzi wykonawca ztozyt pismo z 17 wrze$nia 2010 r. w ktérym o$wiadczyt, ze w
ramach zamowienia zrealizowanego na rzecz Poste ltaliane S.p.A zrealizowano miedzy innymi
~projekt techniczny” ,system pamieci masowej i backupu klasy eneterprises w obszarze
funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych). Zatgczyt do ww. pisma pisemne zobowigzanie
Hewlett Packard Polska sp. z0.0. do udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w zakresie
referencji od firmy Poste ltaliane z 10.06.2010 r. i oSwiadczenie Hewlett Packard Italiana s.r.1 z8
czerwca 2010 r. o udostepnieniu zasobow wiedzy do$wiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska
Sp. z0.0. wraz ze zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz Odwotujgcego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajgcy zwrécit sie Poste ltaliane S.p.A o udzielenie informacji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard ltaliana dotyczgcych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajgcy: Poste
ltaliane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.| nazwa zaméwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell’infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 1’, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w
formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa °
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych ¢
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
Il. zadanie wchodzgce w sklad zaméwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises

48

* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny
* dostawa urzgdzen +
wdrozenie rozwigzanie
IIl. warto§¢ zamowienia wskazanego w czeéci | w stosunku do catkowitej warto$ci zamowienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajgcy
otrzymat w formie zatgcznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujgcego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostato podpisane nieczytelnie. W pismie tym
jego wystawca zaznaczyt: w pkt | ,zakres zaméwienia”: pamie¢ masowa*, w pkt Il ,zadania
wchodzgce w sktad zamowienia”: ,dostawa urzadzeh™*.

Pod ankietg i pod podpisem znalazlo sie omowienie: *zakres zamowienia obejmuje
wytgcznie pamie¢ masowg, a dokfadnie pamie¢ masowg w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w sklad zamowienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacjg, *** nie zostato zrealizowane rozwigzanie na
potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, w zakresie
pozycji 16 Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu dostaw zamowienia nie zrealizowano ,projektu technicznego”, ,systemu pamieci masowej
i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia



tego systemu.

STAN FAKTYCZNY KIO 76/11

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu,
wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
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postepowania odwotawczego, dokumenty, oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostala wypetiona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do Zlozenia odwotania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracgc te mozliwos¢, moze poniesé szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwofania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W postanowieniu pkt ll.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu ,Zdolnos¢ techniczna”,
.Informacje i formalnoéci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wiedze i doswiadczenie, {j. zrealizowali, a wprzypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wtym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umiegjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”
W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt lll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Zozyé wykaz wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
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wykazania spefnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jezeli wwykazie, wktérym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéwna okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.

Zamawiajgcy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktérzy zostang
zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru



ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny

punktowej wnioskow, ktdre zostaty zZtozone przez wykonawcédw niepodlegajacych wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:

,Za catkowitg wartos$c zrealizowanych zamaowien spetniajgcych Kryteria dopuszczenia do udziatu wpostepovaniu

(warunek udziatu wpostepovaniu opisany wsekcji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w

nastepujgcy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto warto$ci zamowienia,

2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktoworaz dodatkowvo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartoSci
Zamowienia,

3) zamowienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamoéwienia.

Punktacja bedzie obliczona wzaokrggleniu do 0,5 punktu. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcow,

ktorzy uzyskali najwyZzszg korcowg ocene punktowg wniosku.”.

Zamawiajgcy sformutowat wzér wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktorym

nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko

osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamowienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace

prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamowienia.

Odwotujgcy Qumak-Sekom S.A. Zlozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu
konkurencyjnym, do ktérego zatgczyt wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 6 wyszczegdinit
zamoOwienie zrealizowane przez IBM Polska S.A. na rzecz Komendy Gtownej Strazy Granicznej w
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Warszawie. Opisat ustuge jako obejmujaca projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamieci masowej
i backupu klasy enterprise. Wskazat rowniez wartos¢ ustugi jako 73.158.000 zt, oraz czasokres
realizacji tj. od 09.08.2007 do 23.12.2008 r.
Do wykazu odwotujgcy zatgczyt:
a) protokét odbioru koricowego etap 1221.12.2007 r. Protokét ten odwotywat sie do umowy nr
57/ZP/BLil’2007 (PWHO63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy Komendantem
Gtéwnym Strazy Granicznej a firma IBM Polska sp. zo.0.,
b) protokét odbioru koricowego etap | A 221.12.2007 r. Protokét ten odwotywat sie do umowy
nr 57/ZP/Bt.ill2007 (PWHO063N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy Komendantem
Gtéwnym Strazy Granicznej a firma IBM Polska sp. zo.0.,
c) protokot odbioru kohcowego etap 11223.12.2008 r. Protokét ten odwotywat sie do umowy nr
57/ZP/BLil’2007 (PWHO63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy Komendantem
Gtéwnym Strazy Granicznej a firma IBM Polska sp. zo.0.,
d) zobowigzanie IBM Polska sp.z0.0.z10 czerwca 2010 r. do udostepnienia Qumak-Sekom S.A.
zasobow na okres wykonywania zaméwienia oraz zobowigzanie do uczestnictwa w realizacji
czesci zamoéwienia.

Zamawiajgcy zwrdcit sie do odwolujgcego pismem z dnia 9 wrze$nia 2010 r. wskazujgc, ze
z dofgczonych do wniosku dokumentow nie wynika, ze zaméwienie opisane w wykazie zostato
wykonane nalezycie, bowiem informacje zawarte w dokumentach — odsytajgce do kolejnych
zatgcznikdw- nie pozwalajg na stwierdzenie, ze odnosi sie¢ on do tego zaméwienia. Wezwat
odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia zrealizowanego na rzecz Komendy Gléwnej
Strazy Graniczne;j.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2010 r. Odwotujgcy wskazat, ze w wykazie dostaw w
wystarczajgcy sposob uszczegotowit zakres poszczegolnych zaméwien, jak réwniez powotujgc sie
na orzecznictwo lzby, ze protokoty majg potwierdzaé jedynie fakt nalezytego wykonania dostawy.
Zatgczyt do ww. pisma pismo IBM Polska sp. z0.0. z 16 wrze$nia 2010 r., w ktérym IBM Polska
sp. z0.0. o$wiadczyt, w zakresie pozycji 6 wykazu dostaw, iz zatgczone przez odwotujgcego do
wniosku koncowe protokoty odbioru etapdw stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania
zamowienia. Ponadto o$wiadczyh, ze wszystkie ztozone przez IBM Polska sp. z 0.0. informacje w
wykazie i o$wiadczenia sg prawdziwe a zatgczone podpisane referencje i protokoty stanowig
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowienia.
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Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 listopada 2011 r. , za posrednictwem faksu, zwrocit sie do
Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w Warszawie o udzielenie informacji co do zakresu prac
wykonanych przez IBM Polska S.A. dotyczgcych umowy opisanej jako ,projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise”, w formie zalgczonej do ww.
pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajgcy: Komenda Gtéwna Strazy
Granicznej, wykonawca: IBM Polska S.A. w warszawie, nazwa zamoéwienia: projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise, okres realizacji 09.08.2007 —
23.12.2008 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:
l. zakres zamowienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa *
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych
* replikacja danych «
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
Il. zadanie wchodzgce w skiad zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny *
dostawa urzadzen
» wdrozenie rozwigzanie
lll. wartos¢ zamowienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartosci zamowienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 16 listopada 2010 r. otrzymat w formie faksu pismo
przewodnie z Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z 16.11.2010r. podpisane przez Dyrektora
Biura £gcznosci i Informatyki Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej oraz uzupetiony wzér
ankiety, opatrzony datg 15.11.2011 r. i podpisany nieczytelnie. W ankiecie jej wystawca zaznaczyt: w
pkt lll, iz na realizacje systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise przypada kwota
2.393.706,05 =z.
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Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
wskazat, ze w zakresie pozycji 6 wykazu dostaw ustalit, ze warto$¢ prac odpowiadajgca zakresem
przedmiotowi zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajgcego wyniosta 2.393.706,05
zt.

Odwolujgcy Zlozyt pismo procesowe z dnia 20 stycznia 2011 r. Do pisma tego zatgczyt
o$wiadczenie IBM Polska sp. z0.0. z 17 stycznia 2011 r., w ktérym IBM Polska sp. zo.o.
o$wiadczyt, ze podpisat z Komendg Glowng Strazy Granicznej umowe nr 57/ZP/BLill2007
(PWHO063N) na kwote 88.524.000 zt netto. Zrealizowana na dzien skladania wnioskéw wartosc tej
umowy to 73.158.000,00 z. W pismie tym wskazano rowniez, ze ustalenie przez Zamawiajgcego
wartosci prac odpowiadajgcych zakresem postepowania przez Zamawiajgcego na kwote
2.393.706,05 zt nie odzwierciedla stanu faktycznego.

Odwolujgcy w trakcie rozprawy ztozyt kserokopie umowy z 9.8.2007 r. nr
57/ZP/BLIV2007. W §8 tej umowy wskazano iz warto$¢ netto umowy wynosi 88.524.000,00 1,

w ktdrej mieszcza sie wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamowienia, w tym koszty dostawy i
instalacji platformy teleinformatycznej, dostawy sprzetu teleinformatycznego, przekazania licencij,
koszty serwisu i utrzymania systemu, koszty konsultacji/prac administracyjnych $wiadczonych
przez caty okres gwaranc;ji.

STAN FAKTYCZNY KIO 77/11
Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamowieniu,



wniosek o dopuszczenie do udzialu w dialogu, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, oSwiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do ziozenia odwotania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
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uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracgc te mozliwos¢, moze poniesé szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwofania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okresSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt ll.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu ,Zdolnos¢ techniczna”,
.Informacje i formalnoéci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wiedze i doswiadczenie, {j. zrealizowali, a wprzypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wiym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamoéwienie na projekt, dostavwe i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamdwienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizonanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umigjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt lll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Zozy¢é wykaz wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jeZeli wwykazie, wktorym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonywaniu
Zamowienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.

Zamawiajgcy, w pkt V. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktdrzy zostang
zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny
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punktowej wnioskow, ktdre zostaty zZtozone przez wykonawcédw niepodlegajacych wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujacych zasad:

,Za catkowitg wartos¢ zrealizowanych zamdwien spetniajgcych kryteria dopuszczenia do udziatu wpostepovaniu
(warunek udziatu wpostepovaniu opisany wsekgji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w



nastepujgcy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto warto$ci zamowienia,

2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktoworaz dodatkowo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartoSci
Zamowienia,

3) zamoéwienie o wartosci powyZej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamoéwienia.

Punktacja bedzie obliczona wzaokrggleniu do 0,5 punktu. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcow,

ktorzy uzyskali najwyZzszg koricowg ocene punktowg wniosku.”.

Zamawiajgcy sformutowat wzér wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktorym

nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko

osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamowienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace

prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamowienia.

W pozycji 17 wykazu dostaw Odwotujgcy IT.expert sp. z 0.0. wyszczegdlnit zambwienie
zrealizowane przez spétke Hewlett Packard na rzecz Poste ltaliane S.p.A. Wskazat, iz
przedmiotowe zamdwienie zostato zrealizowane na kwote 10.997.466,00 zt i opisat je jako cyt:
,Dostawa i wdroZenie macierzy dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, urzgdzen sieci SAN-
przetgczniki FC”. Jako osobe odbierajgcg prace wskazat ,Agostino Ragosa”.

Pismem z dnia 9 wrze$nia 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrocit sie do odwotujgcego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamoéwienia wykonano
projekt techniczny, system pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat do Zozenia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie przedmiotowego
zamowienia. Wezwat do Zozenia dokumentu, w szczegolnosci pisemnego zobowigzania innego
podmiotu (podmiotéw) do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do
uczestnictwa w realizacji czesci zamoéwienia.
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W odpowiedzi wykonawca ztozyt pismo z 17 wrze$nia 2010 r. do ktérego zatgczyt nowy
wykaz dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 17 oSwiadczy, iz dostawa zawierata wdrozenie
systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) wdroZzenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych pomiedzy oddalonymi
geograficznie osrodkami przetwarzania danych, w tym zrealizowano projekt techniczny. Zatgczyt
do ww. pisma pisemne zobowigzanie Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. do udostepnienia zasobu
wiedzy i doswiadczenia w zakresie referencji od firmy Poste Italiane z 10.06.2010 r. i oSwiadczenie
Hewlett Packard ltaliana s.r.1 z 8 czerwca 2010 r. o udostepnieniu zasobéw wiedzy do$wiadczenia
na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. wraz ze zgodg na udzielenie tego zasobu na rzecz
Odwotujgcego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajgcy zwrécit sie Poste ltaliane S.p.A o udzielenie informacji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard ltaliana dotyczgcych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajacy: Poste
ltaliane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.| nazwa zaméwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell’infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 1’, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w
formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa °
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych ¢
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie



IIl. zadanie wchodzgce w sktad zaméwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny ¢
dostawa urzadzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny

57

* dostawa urzadzen ¢
wdrozenie rozwigzanie
lll. warto§¢ zamowienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartoSci zamowienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za po$rednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajgcy
otrzymat w formie zatgcznika do korespondencji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujgcego uzupetniony wzor ankiety. Pismo to zostato podpisane nieczytelnie. W pismie tym
jego wystawca zaznaczyt: w pkt | ,zakres zaméwienia”: pamie¢ masowa*, w pkt Il ,zadania
wchodzgce w skiad zaméwienia”: ,dostawa urzgdzen™*.

Pod ankietg i pod podpisem znalazlo sie omoéwienie: *zakres zamoéwienia obejmuje
wylgcznie pamie¢ masowsg, a dokladnie pamieé¢ masowa w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w sktad zaméwienia obejmowaty dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacjg, *** nie zostato zrealizowane rozwigzanie na
potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, w zakresie
pozycji 17 Zamawiajgcy wskazat, ze wedlug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozyciji
wykazu ustug zaméwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,systemu pamieci masowej i
backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia
tego systemu, a takze nie zrealizowano zgdnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.

STAN FAKTYCZNY KIO 78/11

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogloszenia o zamowieniu,
whiosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, oSwiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania zfozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do Zlozenia odwotania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracgc te mozliwos¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwofania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt lI.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o0 zamoéwieniu ,Zdolnos¢ techniczna”,
»Informacje i formalnoéci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia



przesadzajac, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wedze i doswiadczenie, tj. zrealizovali, a wprzypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wiym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umigjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt lll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Zozy¢é wykaz wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow; a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jeZeli wwykazie, wktorym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do
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oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéwna okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia

oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.

Zamawiajgcy, w pkt V. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktérzy zostang

zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru

ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny

punktowej wnioskow, ktore zostaty ztozone przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:

,Za catkowitg wartos$c zrealizonwanych zamaowien spetniajgcych Kkryteria dopuszczenia do udziatu wpostepovaniu

(warunek udziatu wpostepowvaniu opisany wsekcji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w

nastepujgcy sposob:

1) zamoéwienie o warto$ci ponizej 5 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto wartosci zamowienia,

2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktéworaz dodatkovo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartosci
zZamowienia,

3) zamowienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamdwienia.

Punktacja bedzie obliczona wzaokragleniu do 0,5 punktu. Zamawajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonavwcow,

ktorzy uzyskali najwyzszg koricowng ocene punktong wniosku.”.

Zamawiajgcy sformutowat wzor wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktorym

nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko

osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace

prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz

oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia.

Odwolujgcy Hewlett Packard Polska sp.z 0.0. ZloZzyt wniosek o dopuszczenie do udziatu
w dialogu konkurencyjnym. Do wniosku tego zalgczyt wykaz dostaw. W pozycji 12 wykazu dostaw
Odwolujgcy Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. wyszczegolnit zamoéwienie zrealizowane przez
spotke Hewlett Packard na rzecz Poste ltaliane S.p.A. Wskazat, iz przedmiotowe zamoéwienie
zostato zrealizowane na kwote 10.997.466,00 zt i opisat je jako cyt: ,Dostawa i wdroZenie macierzy
dyskowych klasy enterprise HP StorageWorks XP 12000, urzgdzen sieci SAN- przetgczniki FC’. Jako osobe
odbierajgca prace wskazat ,Agostino Ragosa”.
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Do wykazu Odwolujgcy zalgczyt ,poswiadczenie prawidlowego wykonania zaméwienia” z
23 wrzesnia 2009 r. wystawione przez Poste Italiane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.I.
podpisane przez ,Ing. Agostino Ragosa” wraz z tumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym
wystawca zaswiadczyt, ze spétka Hewlett Packard ltaliana s.r.l. w ciggu roku 2007, na podstawie
umowy nr DCIA 30-10-06010270 p. o tgcznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowata
dostawy objete projektem ,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste
ltaliane — Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujace elementy dostawy: Storage
XP12000, Switch SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguraciji.

Pismem z dnia 9 wrzes$nia 2010 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zamowienia wykonano
projekt techniczny, system pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat do Ztozenia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie projektu
technicznego, oraz systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze
funkcjonalnym backupu. Wezwat do zloZzenia dokumentu, w szczegdlnosci pisemnego
zobowigzania innego podmiotu (podmiotdw) w tym spétki Hewlett Packard Italiana s.r.l. do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji
czesci zamoéwienia.

W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt pismo (bez daty) do ktdrego zatgczyt nowy wykaz
dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 12 oswiadczyt, iz dostawa zawierata wdrozenie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) wdroZenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych pomiedzy oddalonymi
geograficznie osrodkami przetwarzania danych, w tym zrealizowano projekt techniczny.

Zatgczyt do ww. pisma pisemne zobowigzanie Hewlett Packard ltaliana s.r.l z 8 czerwca
2010 r. o udostepnieniu zasobdw wiedzy doswiadczenia w zakresie referencji od firmy Poste
ltaliane na rzecz Hewlett Packard Polska sp. zo.0..

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajgcy zwrécit sie Poste ltaliane S.p.A o udzielenie informacji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard ltaliana dotyczgcych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajacy: Poste
ltaliane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.| nazwa zaméwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell’infrastruttura di Storage di
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Poste Italiane — Lotto 1’, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w
formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:
l. zakres zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa *

backup

2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych
* replikacja danych «

centra przetwarzania danych oddalone geograficznie

Il. zadanie wchodzgce w skiad zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen

» wdrozenie rozwigzanie
lll. wartos¢ zamowienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartosci zamowienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.



W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za po$rednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani R, Zamawiajgcy
otrzymat w formie zatgcznika do korespondenciji mailowej skan pisma z dnia 23 listopada 2010 r.
obejmujgcego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostato podpisane nieczytelnie. W pi$mie tym
jego wystawca zaznaczyt: w pkt | ,zakres zaméwienia”: pamie¢ masowa*, w pkt Il ,zadania
wchodzgce w sktad zamoéwienia”: ,dostawa urzgdze”™*.

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo sie¢ omowienie: *zakres zamowienia obejmuje
wylacznie pamie¢ masowa, a doktadnie pamie¢ masowg w sieci pamieci masowe;j (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skfad zaméwienia obejmowaty dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacjg, *** nie zostato zrealizowane rozwigzanie na
potrzeby Disaster Recovery Plan.
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W zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, w zakresie
pozycji 12 Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug jego informaciji w ramach wykazanego w tej pozycji
wykazu ustug zaméwienia nie zrealizowano ,,projektu technicznego”, ,,systemu pamieci masowej i
backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia
tego systemu, a takze nie zrealizowano zgdnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.

W wykazie dostaw, w pozycji 36 Odwotujgcy Hewlett-Packard wyszczegolnit zaméwienie
zrealizowane przez Betacom S.A. rzecz Agencji Restrukturyzacji i Modernizaciji Rolnictwa w
Warszawie. Opisat to zamowienie jako ,yozbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz
oprogramowvania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protector wwversji 5.0. W
ramach realizacji zamowienia zaprojektonwano, dostarczono i wdrozono system pamieci masowej i backupu
klasy
enterprise.” Do wykazu zatgczyt protokédt odbioru z dnia 20 grudnia 2007 r. odwotujacy sie do
umowy nr 124/DESI2007/2611 z13.11.2007 r.
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
wskazat, ze w zakresie pozycji 36 wykazu dostaw ustalit, iz w ramach zamoéwienia realizowanego na
podstawie umowy nr 124/DES1/2007/2611 z 13.11.2007 r. nie wykonano ,projektu
technicznego”.
W trakcie rozprawy Zamawiajgcy Ztozyt poswiadczong za zgodnosé z oryginatem
kserokopie umowy nr 124/DES12007/2611 z 13 listopada 2007 r. Zgodnie z §2 tej umowy jej
przedmiotem jest sprzedaz i dostawa oraz instalacja sprzetu i oprogramowania wyspecyfikowanego
w zatgczniku nr 1 do tej umowy. Zgodnie z §5 umowy w ramach odbioru sprzedawca m.in.
zainstaluje dostarczony sprzet i oprogramowanie, skonfiguruje dostarczony sprzet. Cena
obejmowata sprzedaz, dostarczenie, instalacje i uruchomienie sprzetu i oprogramowania.
W trakcie rozprawy wykonawca Betacom S.A. Zozyt poSwiadczong za zgodno$¢ z
oryginatem kserokopie niepodpisanego pisma zatytutowanego ,projekt techniczny’ z 17.11.2007,
zmodyfikowanego 05.12.2007 r.. W stopce pisma figuruje nazwa i siedziba wykonawcy Betacom
S.A.. Na stronie tytulowej widnieje nazwa projektu rozbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works
XP 1024 oraz oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protektor,
nazwa zamawiajacego i nr umowy 124/DESV2007/2611. Odwolujgcy Hewlett-Packard
wnioskowat o dopuszczenie ww. dokumentu jako dowodu rowniez w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 78/11.
W wykazie dostaw, w pozycji 43, odwotujgcy Hewlett — Packard wykazat wykonanie
zamoOwienia. Wskazat m.in. opis ww. zamowienia, jego warto$¢ i czasookres jego realizacji. Do
wykazu zatgczyt referencje zleceniodawcy wymienionego w wykazie ustug, w ktérej zleceniodawca
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opisowo wskazat wartos¢ umowy. Informacije te Hewlett Packard zastrzegt jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 4 listopada 2010 r. Zamawiajacy zwrdcit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia
dotyczace wartosci tej pozyciji poprzez wskazanie, jaka kwota w zadeklarowanej w wykazie wartosci
zamowienia przypadata na zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie systemu pamieci masowe; i
backupu klasy enterprise” a jaka na zaméwienie na projekt, dostawe i wdrozenie rozwigzania
zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy
systemami pamieci masowych, umiejscowionych w oddalonych geograficznie centrach



przetwarzania danych, a jaka na ewentualnie inne nie kwalifikujgce sie do ww. ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 12 listopada 2010 r. Odwotujacy, w zakresie pozycji 43 wykazu dostaw
wyjaénit, iz cata wskazana tam wartoS¢ obejmowata zamowienie na projekt, dostawe i wdrozenie
systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises. Wskazat réwniez jaka wartoS¢ umowy
przypadata na inne nie kwalifikujgce sie zgodnie opisem warunku ustugi i dostawy.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r. zamawiajgcy zwrécit sie do zleceniodawcy ustugi
wykazanego w pozycji 43 wykazu ustug o wyjasnienie wartosci ustugi odpowiadajgce;j tresci
warunku udziatu w postepowaniu wykonanej w okresie deklarowanym przez odwotujgcego, w
formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: odwotujgcego, nazwe
zamoOwienia w brzmieniu wskazanym w wykazie ustug, okres realizacji w brzmieniu zgodnie z
wykazem ustug.

Poprosit o zaznaczenie w formie wypetnienia pustej kratki nastepujacych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa °
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje
danych
* replikacja danych ¢
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
Il. zadanie wchodzgce w sktad zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzgdzen
» wdrozenie systemu

2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny *
dostawa urzadzen
» wdroZenie rozwigzanie

lil. wartos¢ zaméwienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartosci
zamoéwienia z podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie
zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Zamawiajacy otrzymat od zleceniodawcy ustugi
wypetniong ankiete z dnia 6 grudnia 2010 r., zgodnie z ktérym warto$¢ prac w zakresie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprises rdznita sie od kwoty deklarowanej przez
odwotujgcego i wynosita ok. 70% tej kwoty, zas prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan wynoszace 30 % kwoty, wykonane byly w roku 2005.

Zamawiajgcy, w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu
wskazat, ze w zakresie pozycji 43 wykazu ustug ustalit, ze warto$¢ prac odpowiadajgca zakresem
przedmiotowi niniejszego zaméwienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajgcego wyniosta
ok. 70% wskazanej przez odwotujgcego kwoty, zas pozostata kwota przypadta na prace
realizowane w 2005 roku.

W dniu 13 stycznia 2010 r. zZleceniodawca ustugi przestat do wykonawcy Asseco pismo,
podpisane przez osobe figurujgcg rowniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piSmie tym osoba ta
wskazata nazwe umowy i jej date zawarcia. Opisafa zakres umowy, uzywajgc sformutowania
-m.in.”. Wyjasnita, ze wartos¢ umowy przekracza wartos¢ wskazang przez odwotujgcego w
wykazie ustug., wskazata faktyczng warto$¢ tej umowy. Podniosta, ze w informaciji przekazanej
zamawiajgcemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystgpita niescisto$¢ wynikajgca z potgczenia réznych
umoéw realizowanych w tym okresie przez rézne spokki grupy kapitatowej do ktérej nalezy
wykonawca Asseco.

W dniu 19 stycznia 2010 r. zZleceniodawca ustugi przestat do zamawiajgcego pismo,
podpisane przez osobe figurujgca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W pismie tym wyjasnita,
ze w informaciji przekazanej zamawiajgcemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystgpita niescistos¢
wynikajgca z potgczenia roznych umow realizowanych w tym okresie przez rézne spotki grupy
kapitatowej do ktdrej nalezy wykonawca Asseco. Wyjasnita, ze wartos¢ ustugi wskazana w wykazie



ustug przez odwolujgcego dotyczyta w cato$ci prac realizowanych w 2007r., za$ prace w zakresie
rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan realizowane w 2005r. nie
dotyczyty zZleceniodawcy.
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STAN FAKTYCZNY KIO 83/11

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu,
whiosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwolanie, zgltoszenia przystagpienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikéow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostala wypetiona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do Zlozenia odwotania, a takze moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracgc te mozliwos¢, moze poniesé szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwofania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W postanowieniu pkt ll.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu ,Zdolnos¢ techniczna”,
.Informacje i formalnoéci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wiedze i doswiadczenie, {j. zrealizowali, a wprzypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wiym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamowienie na projekt, dostave i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
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— co najmniegj 1 (jedno) zamdwienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizonanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umigjscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt ll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Ztozy¢ wykaz wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spefnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow; oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jezeli wwykazie, wktérym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéwna okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji cze$ci zamowienia.

Zamawiajgcy, w pkt V. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktérzy zostang



zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru

ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny

punktowej wnioskow, ktdre zostaty zZtoZzone przez wykonawcdw niepodlegajacych wykluczeniu z

udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:

,Za catkowitg wartos$c zrealizowanych zamaowien spetniajgcych Kryteria dopuszczenia do udziatu wpostepovaniu

(warunek udziatu wpostepovaniu opisany wsekcji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w

nastepujgcy sposob:

1) zamowienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto wartoSci zamowienia,

2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktoworaz dodatkowvo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartoSci
Zamowienia,

3) zamoéwienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamoéwienia.

Punktacja bedzie obliczona wzaokrggleniu do 0,5 punktu. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcow,

ktorzy uzyskali najwyZzszg korncowg ocene punktowg wniosku.”.

Zamawiajgcy sformutowat wzér wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktorym
nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamowienia, opis zaméwienia (tylko zaméwienia dotyczace
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prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakorczenie), oraz
oswiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zaméwienia.

Odwotujgcy Consortia ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu
konkurencyjnym. Do wniosku zatgczyt wykaz dostaw. W pozycji 12 wykazu dostaw Odwotujgcy
Consortia sp. z 0.0. wyszczegolnit zamoéwienie zrealizowane przez spotke Hewlett Packard na
rzecz Poste ltaliane S.p.A. Wskazat, iz przedmiotowe zaméwienie zostalo zrealizowane na kwote
10.997.466,00 zt i opisat je jako cyt: ,Dostawa i wdroZenie macierzy dyskowych klasy enterprise HP
StorageWorks XP 12000, urzgdzen sieci SAN- przetgczniki FC”. Jako osobe odbierajgca prace wskazat
~,Agostino Ragosa”.

Do wykazu zatgczyt ,poSwiadczenie prawidiowego wykonania zamowienia” z 23 wrzesnia
2009 r. wystawione przez Poste ltaliane na rzecz Hewlett Packard Italiana s.r.l. podpisane przez
,Ing. Agostino Ragosa” wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. W dokumencie tym wystawca
zaswiadczyh, ze spétka Hewlett Packard Italiana s.r.l. w ciggu roku 2007, na podstawie umowy nr
DCIA 30-10-06010270 p. o tgcznej wartosci 2 688 275,44 euro bez VAT zrealizowata dostawy
objete projektem ,,Accordo quadro per la fornitura dell'infrastruttura di Storage di Poste Italiane —
Lotto 1”. W dokumencie tym wskazano nastepujgce elementy dostawy: Storage XP 12000, Switch
SAN Brocade, ustugi instalacji i konfiguraciji.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienia czy w ramach omawianego zaméwienia wykonano
projekt techniczny, system pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat do Zozenia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie projektu
technicznego, systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym
backupu. Wezwat rowniez do Zozenia dokumentu, w szczegdInosci pisemnego zobowigzania
innego podmiotu (podmiotéw) w tym spétki Hewlett Packard Italiana s.r.l. do oddania wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji czesci zamoéwienia.

W odpowiedzi wykonawca ziozyt pismo (bez daty) do ktérego zatgczyt nowy wykaz
dostaw. W wykazie tym, w zakresie pozycji 12 oswiadczy, iz dostawa zawierata wdrozenie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprise w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii
zapasowych) wdrozenie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby rozwigzania zrealizowanego na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych pomiedzy oddalonymi
geograficznie osrodkami przetwarzania danych, w tym zrealizowano projekt techniczny.
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Zatgczyt do ww. pisma o$wiadczenie Hewlett Packard ltaliana s.r.lz8 czerwca 2010r. 0



udostepnieniu zasobow wiedzy do$wiadczenia na rzecz Hewlett Packard Polska sp. z0.0. wraz ze
zgoda na udzielenie tego zasobu na rzecz Odwotujgcego.

Pismem z dnia 8 listopada 2010 r., przestanym za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej zamawiajgcy zwrécit sie Poste ltaliane S.p.A o udzielenie informaciji co do zakresu
prac wykonanych przez Hewlett Packard ltaliana dotyczgcych umowy nr DCIA 30-10-06010270 p,
w formie zatgczonej do ww. pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajacy: Poste
ltaliane s.p. A, wykonawca Hewlett Packard Italiana s.r.| nazwa zaméwienia: umowa nr DCIA 30-
10-06010270 projekt o nazwie ,,Accordo quadro per la fornitura dell’infrastruttura di Storage di
Poste Italiane — Lotto 1’, okres realizacji 01.02.2007 — 20.12.2007 r.. Poprosit 0 zaznaczenie w
formie wypetnienia pustej kratki nastepujgcych danych:

l. zakres zamoéwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* pamie¢ masowa *
backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych ¢
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
Il. zadanie wchodzace w sktad zaméwienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzgdzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny «
dostawa urzgdzen
» wdrozenie rozwigzanie
lll. wartos¢ zaméwienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartosci zaméwienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 10 grudnia 2010 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu Pani Ragosa,
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Zamawiajgcy otrzymat w formie zatgcznika do korespondenciji mailowej skan pisma z dnia 23
listopada 2010 r. obejmujgcego uzupetniony wzér ankiety. Pismo to zostato podpisane nieczytelnie.
W pi$mie tym jego wystawca zaznaczyt: w pkt | ,zakres zamowienia”: pamie¢ masowa*, w pkt Il
,Zadania wchodzace w sktad zaméwienia”: ,dostawa urzgdzen™*.

Pod ankieta i pod podpisem znalazlo sie¢ omowienie: *zakres zamowienia obejmuje
wytgcznie pamie¢ masowg, a dokfadnie pamie¢ masowa w sieci pamieci masowej (...) typu
enterprise, ** zadania wchodzace w skfad zamowienia obejmowaly dostarczenie sprzetu
komputerowego (hardware) wraz z jego instalacjg, *** nie zostato zrealizowane rozwigzanie na
potrzeby Disaster Recovery Plan.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, w zakresie
pozycji 12 Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycii
wykazu ustug zamowienia nie zrealizowano ,projektu technicznego”, ,systemu pamigci masowej i
backupu klasy enterprises w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdrozenia
tego systemu, a takze nie zrealizowano zgdnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan.

STAN FAKTYCZNY KIO 84/11

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu,
whniosek o dopuszczenie do udziatu w dialogu, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, dokumenty, o§wiadczenia i stanowiska Stron i uczestnikow
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z



przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do ziozenia odwotania, a takze moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Decyzja
zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego, a tracac te mozliwo$¢, moze ponies¢ szkode.
Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke do wniesienia odwotania, opisang w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okresSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W postanowieniu pkt ll.2.3 w ppkt 1 ogtoszenia o zamoéwieniu ,Zdolnos¢ techniczna”,
.Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogéw” Zamawiajgcy
opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
przesadzajac, iz 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
.Posiadajg wiedze i doswiadczenie, {j. zrealizowali, a wprzypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
realizujg, dostawy wzakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
wtym okresie:
— co najmniej 1 (jedno) zamoéwienie na projekt, dostavwe i wdroZenie systemu pamieci masowej i backupu
klasy enterprise oraz,
— co najmniej 1 (jedno) zamdwienie na projekt, dostave i wdroZenie rozwigzania zrealizonanego na potrzeby
Disaster Recovery Plan, obejmujgcego replikacje danych pomiedzy systemami pamieci masowych,
umiejscowionych w
oddalonych geograficznie centrach przetwarzania danych.”

W celu wykazania spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu , zgodnie z
pkt ll.2.1 lit. h) wykonawcy wraz z wnioskiem zobowigzani byli Ziozy¢ wykaz wykonanych, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostawwzakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania
wnioskow, a jeZeli okres provwadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie.
Ponadto, w mysl pkt lll.2.1. lit. i) ogtoszenia, jeZeli wwykazie, wktorym mowa wlit. h, wykonawca
wykazat do$wiadczenie innego podmiotu winien ztoZy¢ wszczegdlnosci pisemne zobowigzanie tego podmiotu
do
oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobowna okres korzystania z nich przy wykonywaniu
Zamowienia
oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa wrealizacji czesci zamowienia.

Zamawiajgcy, w pkt IV. 1.2. ogloszenia ograniczyt liczbe wykonawcow, ktdrzy zostang
zaproszeni do udziatu w dialogu konkurencyjnym do 5 (pieciu) oraz opisat kryteria wyboru
ograniczonej liczby kandydatéw. Zgodnie z tymi kryteriami ,Zamawiajgcy dokona oceny
punktowej wnioskéw, ktore zostaty zZlozone przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu, wedtug nastepujgcych zasad:

4l

,Za catkowitg wartosc zrealizowanych zamdwien spetniajgcych Kkryteria dopuszczenia do udziatu wpostepovaniu
(warunek udziatu wpostepowvaniu opisany wsekgji Ill.2.3 pkt 1 ogtoszenia) przyznana zostanie punktacja w
nastepujgcy sposob:
1) zamowienie o wartosci ponizej 5 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdy petny
1 000 000 PLN netto wartoSci zamoéwienia,
2) zamowienie o wartosci od 5 000 000 PLN netto do 10 000 000 PLN nefto: Zamawiajgcy przyzna 5
punktoworaz dodatkowo 1,5 pkt za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 5 000 000 PLN wartoSci



Zamowienia,
3) zamowienie o wartosci powyzej 10 000 000 PLN netto: Zamawiajgcy przyzna 12,5 pkt oraz dodatkowo 2
punkty za kazdy peten 1 000 000 PLN netto ponad 10 000 000 PLN wartosci zamdwienia.
Punktacja bedzie obliczona wzaokragleniu do 0,5 punktu. Zamawajgcy zaprosi do dialogu 5 wykonawcdw
ktorzy uzyskali najwyZszg koricowg ocene punktong wniosku.”.
Zamawiajgcy sformutowat wzor wykazu dostaw (zatgcznik nr 3 do wniosku), w ktorym
nalezato wskaza¢ dane dotyczace: zamawiajgcego (nazwa, adres, pozgdany nr telefonu i nazwisko
osoby odbierajgcej prace), wykonawce zamoéwienia, opis zamdwienia (tylko zaméwienia dotyczace
prac o podobnym charakterze), wartos¢ netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie), oraz
o$wiadczenie czy inny niz wykonawca podmiot bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia.

Odwotujgcy Comparex Poland sp. z 0.0. Zlozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w
dialogu konkurencyjnym, do ktérego zatgczyt wykaz dostaw. W wykazie tym, w pozycji 4
wyszczegolnit zaméwienie zrealizowane przez IBM Polska S.A. na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy
Granicznej w Warszawie. Opisat ustuge jako obejmujgca projekt, dostawe i wdrozenie systemu
pamieci masowej i backupu klasy enterprise. Wskazat rowniez wartos¢ ustugi jako 73.158.000 i,
oraz czasokres realizacji tj. od 09.08.2007 do 23.12.2008 r.

Do wykazu odwotujgcy zatgczyt:

a) protokét odbioru koncowego etap 1z21.12.2007 r. Protokot ten odwotywat sie do
umowy nr 57/ZP/BLil’2007 (PWHO63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy
Komendantem Glownym Strazy Granicznej a firmg IBM Polska sp. zo.o.,

b) protokét odbioru koncowego etap | A z21.12.2007 r. Protokét ten odwotywat sie do
umowy nr 57/ZP/BLil/’2007 (PWHO63N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy
Komendantem Glownym Strazy Granicznej a firmg IBM Polska sp. zo.o.,

c) protokot odbioru koncowego etap 11223.12.2008 r. Protokét ten odwotywat sie do
umowy nr 57/ZP/BL.ilV2007 (PWHO063N) zawartej w dniu 09.08.2007 r. pomiedzy
Komendantem Gtéwnym Strazy Granicznej a firmg IBM Polska sp. zo.0.,
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d) zobowigzanie IBM Polska sp. z0.0.z10 czerwca 2010 r. do udostepnienia Comparex
Poland sp. zo.0. S.A. zasobow na okres wykonywania zamoéwienia oraz zobowigzanie do
uczestnictwa w realizacji czesci zamoéwienia.

Zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego pismem z dnia 9 wrzesnia 2010 r. wskazujgc, ze
z dotgczonych do wniosku dokumentéw nie wynika, ze zamdwienie opisane w wykazie zostalo
wykonane nalezycie, bowiem informacje zawarte w dokumentach — odsytajgce do kolejnych
zatgcznikdw- nie pozwalajg na stwierdzenie, ze odnosi sie on do tego zamowienia. Wezwat
odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia zrealizowanego na rzecz Komendy Gtoéwnej
Strazy Granicznej.

Pismem z dnia 16 wrze$nia 2010 r. Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie wskazane w
pozycji 4 wykazu dostaw dotyczy umowy nr 57/ZP/BL.il/2007 z dnia 9.08.2007 roku. Zatgczyt do
ww. pisma pismo IBM Polska sp. z0.0. z 16 wrzeénia 2010 r., w ktorym IBM Polska sp. zo.0.
o$wiadczyt, w zakresie pozyciji 4 wykazu dostaw, iz zatgczone przez odwotujgcego do wniosku
koncowe protokoty odbioru etapow stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia.
Ponadto oswiadczyt, ze wszystkie ztoZzone przez IBM Polska sp. z 0.0. informacje w wykazie i
o$wiadczenia sg prawdziwe a zatgczone podpisane referencje i protokoty stanowig dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 listopada 2011 r. , za pos$rednictwem faksu, zwrocit sie do
Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w Warszawie o udzielenie informaciji co do zakresu prac
wykonanych przez IBM Polska S.A. dotyczacych umowy opisanej jako ,projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise”, w formie zalgczonej do ww.
pisma ankiety. We wzorze ankiety wskazat dane: zamawiajgcy: Komenda Gltéwna Strazy
Granicznej, wykonawca: IBM Polska S.A. w warszawie, nazwa zamoéwienia: projekt, dostawa, i
wdrozenie systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise, okres realizacji 09.08.2007 —
23.12.2008 r.. Poprosit o zaznaczenie w formie wypetienia pustej kratki nastepujgcych danych:
|. zakres zamowienia:

1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises

* pamie¢ masowa *



backup
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujacego replikacje danych
* replikacja danych «
centra przetwarzania danych oddalone geograficznie
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Il. zadanie wchodzgce w skiad zamowienia:
1. system pamieci masowej i backupu klasy enterprises
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
» wdrozenie systemu
2. rozwigzanie zrealizowane na potrzeby Disaster Recovery Plan
* projekt techniczny «
dostawa urzadzen
» wdrozenie rozwigzanie
lll. warto§¢ zamowienia wskazanego w czesci | w stosunku do catkowitej wartoSci zamowienia z
podziatem na system pamieci masowej i backupu klasy enterprises i rozwigzanie zrealizowane na
potrzeby Disaster Recovery Plan obejmujgcego replikacje danych.

W odpowiedzi na ww. pismo, w dniu 16 listopada 2010 r. otrzymat w formie faksu pismo
przewodnie z Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z 16.11.2010r. podpisane przez Dyrektora
Biura Lgcznosci i Informatyki Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej oraz uzupemiony wzor
ankiety, opatrzony datg 15.11.2011 r. i podpisany nieczytelnie. W ankiecie jej wystawca zaznaczyt: w
pkt lll, iz na realizacje systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise przypada kwota
2.393.706,05 .

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
wskazat, ze w zakresie pozycji 4 wykazu dostaw ustalit, ze warto$¢ prac odpowiadajgca zakresem
przedmiotowi zamowienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajgcego wyniosta 2.393.706,05
z

Wykonawca Qumak-Sekom ztozyt pismo procesowe z dnia 20 stycznia 2011 r. Do pisma
tego zatgczyt oSwiadczenie IBM Polska sp. z0.0. z 17 stycznia 2011 r., w ktérym IBM Polska sp. z
0.0. odwiadczyt, Zze podpisat z Komendg Gtéwng Strazy Granicznej umowe nr 57/ZP/BLill2007
(PWHO63N) na kwote 88.524.000 zt netto. Zrealizowana na dzienh sktadania wnioskow warto$c tej
umowy to 73.158.000,00 z. W pismie tym wskazano réwniez, ze ustalenie przez Zamawiajgcego
warto$ci prac odpowiadajgcych zakresem postepowania przez Zamawiajgcego na kwote
2.393.706,05 zt nie odzwierciedla stanu faktycznego. Odwotujgcy wnidst do dopuszczenie dowodu
zww. dokumentu w postepowaniu o sygn. akt KIO 84/11.

Wykonawca Qumak-Sekom w trakcie rozprawy zlozyt kserokopie umowy z 9.8.2007 r. nr
57/ZP/BLIV2007. W §8 tej umowy wskazano iz wartos¢ netto umowy wynosi 88.524.000,00 z, w
ktdrej mieszczg sie wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamoéwienia, w tym koszty dostawy i
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instalacji platformy teleinformatycznej, dostawy sprzetu teleinformatycznego, przekazania licencij,
koszty serwisu i utrzymania systemu, koszty konsultacji/prac administracyjnych $wiadczonych
przez caly okres gwaranciji. Odwolujgcy wniést do dopuszczenie dowodu z ww. dokumentu w
postepowaniu o sygn. akt KIO 84/11.

Zarzut niezasadnego zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa
Wykonawcy: Alternative Technology Sp. zo.0., ComArch S.A., Asseco Poland S.A,,
Comparex Poland Sp. zo.0.,, WASKO S.A,, Betacom S.A., Qumak-Sekom S.A., Hewlett-Packard

Polska sp. zo.0., [T. expert sp. zo. 0., HENWAR Anna Zagrodzka-Maliszewska, Fuijitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., Consortia Sp. zo.0., Systemics Poland sp. zo.0., Andra sp. zo.0.,
Matic sp. Z 0.0., Sygnity S.A., Netline Group sp. z 0.0., oraz AGN Polska Sp. z0.0. zakwalifikowali
czes¢ informaciji zawartych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym
jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i zastrzegli, ze nie mogg by¢ one
udostepniane.

Zamawiajgcy, w dniu 4 listopada 2010 r. zwrocit sie do wszystkich wykonawcow, ktdrzy w
swoich wnioskach zastrzegli niektére informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa o Ztozenie



wyjasnien oraz dowoddw na potwierdzenie, iz zastrzezona informacja stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wykonawcy ci, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ztozyli wyjadnienia. Dotyczyto
to AGN Polska sp. zo.0., Asseco Poland S.A., Systemics Poland sp. z 0.0,, Matic sp. z 0.0, Sygnity
S.A., HENWAR Anna Zagrodzka-Maliszewska, Alternative Technology Sp. zo.o. IT. expert sp. z
0. 0., Betacom S.A., Hewlett -Packard Polska sp. z0.0., Qumak-Sekom S.A., Comarch S.A., Fujitsu
Technology Solutions Sp. z0.0., Wasko S.A., Comparex Poland sp. zo.o.,

Zamawiajgcy dokonujac oceny ztozonych wyjasnien uznat, iz nie bedzie odbierat tym
informacjom waloru tajemnicy. Zamawiajgcy nie odtajnit w postepowaniu zadnych informacji. W
trakcie rozprawy Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zaden z wykonawcow nie wskazat rozstrzygajgcych
dowodow wskazujgcych na zasadnosc¢ zastrzezenia przez nich niektérych informacii jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy wskazat, Zze nie wszyscy wykonawcy, sktadajgc wyjasnienia
(uzupetienia) w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp odnoszgce sie do utajnionej tresci wniosku,
utajnili rowniez tre$¢ tych wyjasnien i zastrzezen. Ponadto niektorzy wykonawcy, ktorzy nie utajnili
tresci swoich wnioskow wykazywali sie doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zaméwien, co do
ktérych inni wykonawcy zdecydowali sie na zastrzeZenie tych informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
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ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 19 WYKAZU DOSTAW

(KIO 73/11), POZYCJI 17 WYKAZU DOSTAW (KIO 74/11), POZYCJI 16 WYKAZU

DOSTAW (KIO 75/11), POZYCJI 17 WYKAZU DOSTAW (KIO 77/111), POZYCJI 12

WYKAZU DOSTAW (KIO 78/11), POZYCJI 12 WYKAZU DOSTAW (KIO 83/11)
Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu bezzasadne wykluczenie ich z udziatu w
postepowaniu, wskazujgc na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Norma prawna wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg
informacije nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla
wywotania skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania, okre$lonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa Izba Odwotawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktbrym wskazata, ze ,dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosc, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wptywna wynik
postepovania jest niezgodna z rzeczywistoscig wsposob nie budzacy Zadnych watplinvosci. Gdyby wtej mierze
istniaty
Jakiekolviek watplivosci, informacje bytyby niepetne, nie potwierdzatyby warunku udziatu wpostepowvaniu, bgdz
zawieraty niescistoSci zamawiajgcy mogtby je wyjasnic wirybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”.
Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okre$la powodow ziozenia
nieprawdziwej informaciji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac ,z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy’.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzagdku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wprovadzenia w
bfgd’. Skiad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,nie stoi wsprzecznosci z
polskim Pranem zamowien publicznych (zreszig wiym zakresie nie zakvwestionowanym przez audyt Komisji
Europejskiej). Jak juz wyzej stwierdzono, informacje co do warunkéwudziatu wpostepovaniu wykonawca podaje
w
Sposob celowy — aby wykazac spetnienie tychze warunkdw, a wiec podanie nieprandziwych informacji
(niezgodnych z
rzeczywistoscig) odnosnie warunkowzawsze jest dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy to
oswiadczenia woli samego wykonawcy, czy tez przedfoZenia przez niego wofercie dokumentdw; czy informacji
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uzyskanych od 0séb trzecich. Sktadajgc oferte wpostepovaniu bierze bowiem za nig petng odpowiedzialnosc.
Nie
moze rovniez budzi¢ vatplivosci, Ze nieprandzive informacje co do spetnienia warunkéwudziatu w
postepowaniu to
povazne worovwadzenie Zamawajgcego wbitgd.”.

Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega uzupetnieniu
przez umoZzliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
potwierdzitby spetienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych w ogtoszeniu o
zamowieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupetnieniu podlega dokument
nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktdérym Izba orzekia, ze,
ZloZenie ,nieprawdziwych informacji majgcych wotywna wynik postepovania stanow wyjgtek od generalnego
obowigzku vzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpic nieprandzinej
informacji prandzivg. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdzing nie mozna uznac, iz
ma sie do czynienia z btedem, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowac”. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009r. sprawie o sygn. akt KIO/UZP
99/09.

Ztozone nieprawdziwe informacije bedg skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg
lub moga mie¢ wplyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informaciji miato wplyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest wykazanie
potencjalnego wplywu. Wynik postepowania to nie tylko wyboér oferty najkorzystniejszej, ale
rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegélnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynnosci skfada sie bowiem na poprawnos¢ postepowania i moze niesé
okreslone konsekwencje dla sytuaciji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcow ma bezposredni wptyw na ich dalsze uczestnictwo w postepowaniu, tj. na to, czy
powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego
udziatu w postepowaniu, co jest niezbedne dla mozZliwosci Zozenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcych z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
wskazat, ze wedtug jego informacji w ramach wykazanego w tej pozycji wykazu ustug zamowienia
nie zrealizowano ,projektu technicznego”, ,systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprises
w obszarze funkcjonalnym backupu (kopii zapasowych) oraz wdroZzenia tego systemu, a takze nie
zrealizowano zgdnego rozwigzania na potrzeby Disaster Recovery Plan. Wywodzit, Ze w tym
zakresie Odwotujgcy zozyli informacje nieprawdziwe. Skoro Zamawiajgcy wywodzit, Zze
Odwotujgcy Zozyli w ww. zakresie informacje nieprawdziwe, zas Odwotujgcy utrzymywali iz
Zlozyli odwiadczenia zgodne z rzeczywistoscig, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto ustalenie
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rzeczywistego stanu faktycznego i wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzita
bowiem, ze ciezar dowodu co do podania przez Odwolujgcych informaciji nieprawdziwych
spoczywat w niniejszej sprawie na Zamawiajgcym, albowiem to on z faktu tego wywodzit skutek
prawny tj. obowigzek wykluczenia Odwotujgcych z udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z

art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony mogg przedstawiac, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6
KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktéra z faktu
wywodzi skutki prawne.

Zamawiajgcy powotywat sie na pismo z dnia 10 grudnia 2010 r. przestane za
posrednictwem poczty elektronicznej od Antinucci lone, w imieniu Ragosa Agostino, z sekretariatu
Pani Ragosa, a doktadniej na otrzymany w formie zatgcznika do ww. korespondenciji mailowej skan
pisma z dnia 23 listopada 2010 r. obejmujgcego uzupetiony wzér ankiety.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz powolywane przez Zamawiajgcego pisma nie sg
wystarczajgce do zaprzeczenia o$wiadczeniu Odwotujgcych. Izba zwazyta, izw mysl art. 190 ust. 7
ustawy Pzp Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodow wedtug wlasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Biorgc pod uwage, iz nie wszystkie
kwestie co do postepowania dowodowego da sie wyjasni¢ przez odestanie do przepiséw kodeksu
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym. Z tego powodu, w kwestiach budzgcych
watpliwosci, celowym zabiegiem interpretacyjnym jest siegniecie per analogiam do utrwalonych w



tradycji prawniczej instytucji procedury cywilnej. W mysl art. 245 Kodeksu postepowania cywilnego
dokument prywatny stanowi dowod tego, Ze osoba, ktéra go podpisata, ZtoZyta oswiadczenie zavarte w
dokumencie.

Z dokumentem prywatnym (definiowanym w nauce jako kazdy dokument pisemny, niespetniajacy
kryteriow dokumentu urzedowego) art. 245 wigze obalalne domniemanie jego prawdziwosci i
autentyczno$ci pochodzenia zawartego w nim o$wiadczenia od wystawcy, ktdéry go wtasnorecznie
podpisat (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 804/98, Lex, nr
50890; uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 listopada 2002 r., | CKN 1280/00, Lex, nr 78358). Zas
podpis to napisany lub uwierzytelniony znak reczny (odcisk palca) - zob. postanowienie SN z dnia
17 kwietnia 1976 r., I1PZ22/67, NP 1967, nr 12, s. 1720. Ponadto, dokumenty niepodpisane nie
stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 (por. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1980 r., Il URN

171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126). Biorgc powyzsze pod uwage, Izba odmowita wiarygodnosci
wydrukowi korespondenciji mailowej z dnia 10 grudnia 2010 r. oraz stanowigcemu zatgcznik do

ww. korespondencji mailowej skanowi pisma z dnia 23 listopada 2010 r. obejmujgcego uzupetniony
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wzoér ankiety. [zba uznata, ze ww. wydruk i skan pisma nie zostaty opatrzone wtasnorecznym
podpisem wystawcy, a zatem nie stanowig dokumentu prywatnego w rozumieniu art. 245 KPC.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby okolicznosci
podania informacji nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposéb nie budzgcy watpliwosci, z
uwagi na skutek jaki niesie zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowigzek
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia
dokumentu nieztozonego lub obarczonego btedami w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wzieta
rowniez pod uwage, iz Zamawiajgcy otrzymat od Poste Iltaliane korespondencje mailowg wraz ze
skanem ankiety w dniu 10 grudnia 2010 r. Biorgc pod uwage, iz rozprawa w niniejszej sprawie
odbyta sie w dniu 26 i 28 stycznia 2011 r., nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dysponowat
wystarczajgcg iloscig czasu, aby wystgpi¢ do zZleceniodawcy ustugi o przestanie oryginatu pisma.
Watpliwosci Izby wzbudzita rowniez okoliczno$¢, iz podpis Agostino Ragosa zozony na referenciji
zatgczonej do wniosku rozni sie od znaku graficznego znajdujgcego sie na ankiecie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz zwracajgc sie do zleceniodawcy dostawy o
zajecie stanowiska co do zakresu (wartosci) zamoéwienia wykonanego przez wykonawce,
Zamawiajgcy powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci przy formutowaniu pytania. Nalezyta
starannos¢ w tym zakresie powinna przejawiac sie w przestaniu zleceniodawcy danych
jednoznacznie identyfikujgcych umowe (np. data zawarcia umowy, strony umowy, jej nazwa i
numer). Powyzsze wynika z okoliczno$ci, iz ankietowany zleceniodawca nie posiada informaciji o
treSci wniosku ZoZzonego przez wykonawce, za$ pytanie dotyczg zamowien sprzed kilku lat.
Tymczasem we wzorze wykazu dostaw Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw podania informacii
co do opisu zaméwienia, jego wartosci netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie),
Zleceniodawcy. Zamawiajgcy nie dysponowat wiec, na podstawie wykazu dostaw, jednoznacznymi
informacjami co daty zawarcia umowy, jej numeru czy nazwy albowiem nie zadat od wykonawcow
przedstawienia takich danych. Wystgpienie do zleceniodawcy z prosbg o wypetienie wzoru ankiety,
ktéra nie zawierata petnych danych umoZzliwiajgcych identyfikacje zaméwienia oznaczato, iz
otrzymana odpowiedz moze nie by¢ wiarygodna.

Na powyzsze zaniechania natoZyta sie réwniez okolicznosé, iz w procesie ustalenia stanu
faktycznego Zamawiajgcy pomingt Odwotujgcych. Zamawiajgcy po otrzymaniu od Poste Italiane
ankiety nie zwrécit sie do Odwotujgcych z wezwaniem o udzielenie wyjasnien dotyczacych wykazu
dostaw i referencji, pomimo, iz zZleceniodawca ustugi przestat wypetniony wzdr ankiety juz w
miesigcu grudniu 2010 r. Odwolujgacy nie mieli wigc zadnej mozZliwosci ustosunkowania sie do
ankiety bowiem informacje o jej tresci powzieli dopiero w trakcie rozprawy.
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Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do Zozenia wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentdw, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1, do ktérych zalicza sie wykaz dostaw i referencje. Zgodnie z powotywanym
przepisem, watpliwosci, w tym dotyczgce prawdziwosci zZtozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentdéw, Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawcg. Przepis ten
nie zabrania Zamawiajgcemu zwrécenia sie do zleceniodawcy dostawy o jego stanowisko dotyczace
skladanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajgcy w tej sytuaciji nie



powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci poming¢ wykonawcy, gdy przedstawione
przez zZleceniodawce dostawy stanowisko wywotuje watpliwosci co do prawdziwosci o$wiadczenia
lub dokumentu sktadanego przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamdwienie. Postawienie
wykonawcy zarzutu podania informacji nieprawdziwych wymaga bowiem ustalenia rzeczywistego
stanu rzeczy. Ustalenie prawdy materialnej nie powinno, oprocz przypadkéw jednoznacznych,
odbywac sie bez uzyskania stanowiska wykonawcy.

Zamawiajgcy o tresci ankiety nie poinformowat Odwotujgcych réwniez w swej decyzji o
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
zawiadamia rownocze$nie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Zgodnie
z tym przepisem o wykluczeniu Zamawiajgcy informuje wykonawce, niezwtocznie po podjeciu tej
czynnosci, podajgc uzasadnienie prawne (wskazujgc odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne
okolicznosci, ktore wypetniajg przestanke wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne powinno zawiera¢
wskazanie stanu faktycznego jaki zamawiajgcy ustalit. Jednakze w ocenie Izby, w celu umoZliwienia
wykonawcom zweryfikowania poprawnos$ci ustalen zamawiajgcego w zakresie stanu faktycznego
Zamawiajgcy powinien wskaza¢ fakty, ktére Zamawiajgcy uznat za udowodnione, dowody, na
ktérych sie opart, jak réwniez dowody ktérym odméwit wiarygodnosci.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze Zamawiajgcy, w odpowiedzi na wniosek Odwotujacego
Asseco i Betacom z dnia 11 stycznia 2011 r. odméwit im udostepnienia dokumentéw, na podstawie
ktorych podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcych z udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy w
swej decyzji o odmowie udostepniania wykonawcom ww. dokumentdw, powotat sie na tres¢ art. 96
ust. 3 ustawy Pzp wywodzgc, ze wnioskowane przez Odwotujgcych dokumenty sg zatgcznikami do
protokotu, ktére moze udostepni¢ dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zgodnie z powotywanym przepisem Protokét waz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym Ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udziatu wpostepowvaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu
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wpostepowaniu. Brzmienie przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp zostato ustalone ustawg z 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw.

W uzasadnieniu nowelizacji wskazano, iz Obecnie wustawie — Prawo zamoéwieri publicznych wnioski o
dopuszczenie do udziatu wpostepowvaniu udostepnia sie od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert,
ofert
wstepnych lub dialogu (art. 96 ust. 3). W projekcie ustawy zaproponovwano, ze wnioski o dopuszczenie do udziatu
wpostepovaniu bedzie sie udostepniato od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéow
udziatu w
postepovaniu. Celem tej zmiany jest umoZlivienie wykonawcom zapoznania sie z ww. whioskami na
wczesniejszym
niz dotychczas etapie postepowvania. W rezultacie bedg oni mogli sktadac ewentualne odvotfania od dokonanej
oceny
spetniania warunkowudziatu wpostepowaniu na wezesniejszym etapie niz dotychczas, co wptynie na
przyspieszenie
i usprawnienie postepovania.

Oznacza to, iz intencjg ustawodawcy byto zapewnienie mozZliwosci skladania srodkow
ochrony prawnej od dokonanej oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu na
wczesniejszym etapie niz dotychczas, tj. dnia poinformowania o wynikach oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Sktadanie srodkéw ochrony prawnej bez informacji na temat
dowodow, na ktérych opart sie Zamawiajgcy ustalajgc stan faktyczny jest znacznie utrudnione.
Skoro Zamawiajacy, powotujgc sie na literalne brzmienie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp odmowit
Odwotujgcym udostepnienia zalgcznika do protokotu, to tym bardziej powinien dowody, na
ktorych sie opar, jak rowniez dowody ktérym odmoéwit wiarygodnosci wskazac¢ w swej decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcych z udziatu w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego. Przedstawione przez Zamawiajgcego
pisma nie stanowig wystarczajgcej podstawy do przyjecia, iz Odwotujgcy podali nieprawdziwe
informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania i na tej podstawie podlega



wykluczeniu. Na tym etapie postepowania nie mozna przesadzi¢, ze Odwotujgcy winni zostac
wykluczeni z postepowania, bez wyczerpania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp co do zakresu zrealizowanych dostaw wskazanych w wykazie. Wnioski co do zakresu
wykonanej umowy stanowig jedynie supozycje Zamawiajgcego, nie potwierdzong w postepowaniu.
W konsekwencji [zba stwierdzita, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przez niezasadne wykluczenie Odwotujgcych z postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
do ZtoZenia wyjasnien co do tresci oSwiadczen i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zaniechanie petnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcych z udziatu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczato ztamanie zasady jawnosci postepowania
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu zaproszenia
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Odwolujgcych do dialogu konkurencyjnego jest przedwczesna, co oznacza naruszenie przepisu art.
60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych przepiséw
byto takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby, w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, koniecznym jest
wezwanie Odwotujgcych do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu z wyznaczeniem odpowiednio dtugiego terminu. Zamawiajgcy moze
réwniez rozwazy¢ ponowne zwrdcenie sie do zleceniodawcy dostawy o zajecie stanowiska, zas po
uzyskaniu takowego - co najmniej poinformowanie o tym stanowisku Odwolujgcych.

ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 6 WYKAZU
DOSTAW (KIO 76/11), POZYCJI 4 WYKAZU DOSTAW (KIO 84/11)

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucili Zamawiajgcemu bezzasadne wykluczenie ich z udziatu w
postepowaniu, wskazujac na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy Zozyli nieprawdziwe
informacije majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.
Norma prawna wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informaciji. Przy czym za nieprawdziwg
informacje nalezy uznac¢ taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla
wywotania skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania, okre$lonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa lzba Odwolawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 . o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktorym wskazata, ze ,dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosc, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wpotywna wynik
postepovania jest niezgodna z rzeczywistoscig wsposob nie budzacy Zadnych watplinosci. Gdyby wtej mierze
istniaty
Jakiekolviek watplivosci, informacje bytyby niepetne, nie potwierdzatyby warunku udziatu wpostepowaniu, bgdz
zawieraty niescistosci zamawiajgcy mogtby je wyjasni¢ wtrybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp’.
Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powoddw ztozenia
nieprawdziwej informaciji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi byé zawinione
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przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac¢ ,z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”.

Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzgdku krajowego stanowi art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wprovadzenia w

bfgd’. Skiad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z

dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,nie stoi wsprzecznosci z

polskim Pranem zamowien publicznych (zreszig wtym zakresie nie zakvwestionowanym przez audyt Komisji
Europejskiej). Jak juz wyzej stwierdzono, informacje co do warunkéwudziatu wpostepovaniu wykonawca podaje
w



Sposob celowy — aby wykazac spetnienie tychze warunkow, a wiec podanie nieprawdziwych informacji
(niezgodnych z
rzeczywistoscig) odnos$nie warunkéwzawsze jest dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy to
oswiadczenia woli samego wykonawcy, czy tez przedtozenia przez niego wofercie dokumentdw; czy informacji
uzyskanych od 0sob trzecich. Sktadajgc oferte wpostepovaniu bierze bowiem za nig petng odpowiedzialno$¢.
Nie
mozZe rovniez budzi¢ vatplivosci, Ze nieprandzive informacje co do spetnienia warunkéwudziatu w
postepowaniu to
povazne wprovwadzenie Zamawajgcego wbitgd.”.

Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupetnieniu
przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
potwierdzitby spetienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych w ogtoszeniu o
zamowieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupetnieniu podlega dokument
nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktdérym Izba orzekia, ze,
ZloZenie ,nieprawdziwych informacji majgcych wotywna wynik postepovania stanow wyjgtek od generalnego
obowigzku vzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpic nieprandzinej
informacji prandzing. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprandzing nie mozna uznac, iz
ma sie do czynienia z btedem, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowac”. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009r. sprawie o sygn. akt KIO/UZP
99/09.

Ztozone nieprawdziwe informacije bedg skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg
lub moga mie¢ wplyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest wykazanie
potencjalnego wptywu. Wynik postepowania to nie tylko wybor oferty najkorzystniejszej, ale
rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcéw, punktacja przyznana poszczegolnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynnosci skfada sie bowiem na poprawnos¢ postepowania i moze nies¢
okres$lone konsekwencje dla sytuaciji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcow ma bezposredni wptyw na ich dalsze uczestnictwo w postepowaniu, tj. na to, czy
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powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego
udziatu w postepowaniu, co jest niezbedne dla mozliwosci ZtoZzenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujgcych z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
wskazat, ze wedtug jego informaciji warto$¢ prac odpowiadajgca zakresem przedmiotowi
zamOwienia oraz kryteriom wymaganym przez zamawiajgcego wyniosta 2.393.706,05 z. Wywodzit,
ze w tym zakresie Odwotujgcy ztozyli informacje nieprawdziwe, oswiadczajgc w wykazie dostaw, iz
wartos¢ ta stanowi kwote 73.158.000 zt. Skoro Zamawiajgcy wywodzit, ze Odwolujgcy ziozyli w
ww. zakresie informacije nieprawdziwe, zas Odwolujgcy utrzymywali iz Zlozyli o$wiadczenia zgodne
z rzeczywistoscig, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto ustalenie rzeczywistego stanu faktycznego i
wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzita bowiem, Zze ciezar dowodu co do
podania przez Odwotujgcych informaciji nieprawdziwych spoczywat w niniejszej sprawie na
Zamawiajgcym, albowiem to on z faktu tego wywodzit skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia
Odwolujgcych z udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony mogag
przedstawia¢, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktéra z faktu wywodzi skutki prawne.

Zamawiajgcy powotywat sie na otrzymane w formie faksu pismo przewodnie z Komendy
Gloéwnej Strazy Granicznej z 16.11.2010r. podpisane przez Dyrektora Biura L.gcznosci i
Informatyki Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej oraz uzupetniony wzoér ankiety, opatrzony datg
15.11.2011 r. i podpisany nieczytelnie. W ankiecie jej wystawca zaznaczyt: w pkt lll, iz na realizacje
systemu pamieci masowej i backupu klasy enterprise przypada kwota 2.393.706,05 z.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz powotywane przez Zamawiajgcego pisma nie sg
wystarczajgce do zaprzeczenia o$wiadczeniu Odwotujgcych. Izba zwazyta, izw mys| art. 190 ust. 7
ustawy Pzp Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodow wedtug wlasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Biorgc pod uwage, iz nie wszystkie



kwestie co do postepowania dowodowego da sie wyjasni¢ przez odestanie do przepisow kodeksu
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym. Z tego powodu, w kwestiach budzgcych

watpliwosci, celowym zabiegiem interpretacyjnym jest siegniecie per analogiam do utrwalonych w
tradycji prawniczej instytucji procedury cywilnej. W mysl art. 245 Kodeksu postepowania cywilnego
dokument pryvatny stanow dowod tego, Ze osoba, ktéra go podpisata, zZtoZyta oSwiadczenie zavarte w
dokumencie.

Z dokumentem prywatnym (definiowanym w nauce jako kazdy dokument pisemny, niespetiajacy

84

kryteriow dokumentu urzedowego) art. 245 wigze obalalne domniemanie jego prawdziwosci i
autentyczno$ci pochodzenia zawartego w nim o$wiadczenia od wystawcy, ktdéry go wtasnorecznie
podpisat (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 804/98, Lex, nr
50890; uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 listopada 2002 r., | CKN 1280/00, Lex, nr 78358). Zas
podpis to napisany lub uwierzytelniony znak reczny (odcisk palca) - zob. postanowienie SN z dnia
17 kwietnia 1976 r., I1PZ 22/67, NP 1967, nr 12, s. 1720. Ponadto, dokumenty niepodpisane nie
stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 (por. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1980 r., Il URN
171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126). Biorgc powyzsze pod uwage, Izba odmowita wiarygodnosci
faksowi z dnia 16 listopada 2010 r. oraz stanowigcej zalgcznik do ww. faksu pisma z dnia 15
listopada 2010 r. obejmujgcego uzupetniony wzor ankiety. Izba uznata, ze ww. pisma nie zostaty
opatrzone wlasnorecznym podpisem wystawcy, a zatem nie stanowig dokumentu prywatnego w
rozumieniu art. 245 KPC.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby okolicznosci
podania informac;ji nieprawdziwych powinny by¢ wykazane w sposob nie budzgcy watpliwosci, z
uwagi na skutek jaki niesie zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowigzek
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia
dokumentu nieztozonego lub obarczonego biedami w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wzieta
réwniez pod uwage, iz Zamawiajgcy otrzymat faks z Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w dniu
16 listopada 2010 r. Biorgc pod uwage, iz rozprawa w niniejszej sprawie odbyta sie w dniu 26 i 28
stycznia 2011 r., nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcy iloscig czasu, aby
wystgpi¢ do zleceniodawcy ustugi o przestanie oryginatu pisma. Watpliwosci Izby wzbudzita
rowniez okolicznos¢, iz na ankiecie znajduje sie znak graficzny osoby ktorej nie mozna
zidentyfikowa¢. Nie jest wiadomo czy jest to ta sama osoba ktéra podpisata sie na piSmie
przewodnim faksu.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazagé, iz zwracajgc sie do zZleceniodawcy dostawy o
zajecie stanowiska co do zakresu (wartosci) zamoéwienia wykonanego przez wykonawce,
Zamawiajgcy powinien dotozy¢ nalezytej starannosci przy formutowaniu pytania. Nalezyta
staranno$¢ w tym zakresie powinna przejawiac sie w przestaniu zleceniodawcy danych
jednoznacznie identyfikujgcych umowe (np. data zawarcia umowy, strony umowy, jej nazwa i
numer). Powyzsze wynika z okolicznoci, iz ankietowany zleceniodawca nie posiada informaciji o
treSci wniosku ztozonego przez wykonawce, zas pytanie dotyczy zamdwien sprzed kilku lat.
Tymczasem we wzorze wykazu dostaw Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw podania informaciji
co do opisu zaméwienia, jego wartosci netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie),
Zleceniodawcy. Zamawiajgcy nie dysponowat wiec, na podstawie wykazu dostaw, jednoznacznymi
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informacjami co daty zawarcia umowy, jej numeru czy nazwy albowiem nie zgdat od wykonawcéw
przedstawienia takich danych. Wystgpienie do zleceniodawcy z prosbg o wypetienie wzoru ankiety,
ktéra nie zawierata petnych danych co do zamowienia oznaczato, iz otrzymana odpowiedZ moze

nie by¢ wiarygodna.

W tym kontek$cie na uwage zastuguje okolicznos$¢, iz Zamawiajgcy dysponowat informacijg
na temat numeru umowy albowiem zostata ona wskazana w tresci protokotéw odbioru,
zatgczonych do wniosku oraz w wyjasnieniach wykonawcy Comparex Poland sp.z0.0.z 16
wrzesnia 2010 r. (strona 3) ppkt 2. Natomiast w we wzorze ankiety skierowanej do zleceniodawcy
Zamawiajgcy nie postuzyt sie tym numerem lecz opisem ustugi, albowiem nie dysponowat peing
nazwa umowy.

Watpliwosci Izby wigzaly sie réwniez z treScig pisma IBM Polska sp. z0.0. z 17 stycznia
2011 r. znajdujgcym sie w aktach sprawy o sygn. KIO 76/11. W pismie tym, IBM Polska sp. zo.o.
— Zleceniobiorca zaméwienia, ktore Odwotujgcy wskazali w wykazie dostaw oswiadczyt, ze



ustalenie przez Zamawiajgcego wartosci prac odpowiadajgcych zakresowi postepowania przez
Zamawiajgcego na kwote 2.393.706,05 z nie odzwierciedla stanu faktycznego.

Na powyzsze zaniechania natozyta sie rowniez okolicznos$c, iz w procesie ustalenia stanu
faktycznego Zamawiajgcy pomingt Odwotujgcych. Zamawiajgcy po otrzymaniu od Komendy
Gtéwnej Strazy Granicznej ankiety nie zwrdcit sie do Odwotujgcych z wezwaniem o udzielenie
wyjaénien dotyczgcych wykazu dostaw i referencji, pomimo, iz Zleceniodawca dostawy przestat
wypetniony wzor ankiety juz w miesigcu listopadzie 2010 r. Odwotujgcy nie mieli wiec zadnej
mozliwosci ustosunkowania sie do ankiety bowiem informacje o jej tresci powzigt dopiero w trakcie
rozprawy.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do Zozenia wyjasnieh dotyczgcych oSwiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, do ktorych zalicza sie wykaz dostaw i referencje. Zgodnie z powotywanym
przepisem, watpliwosci, w tym dotyczace prawdziwosci ziozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentéw, Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawcg. Przepis ten
nie zabrania Zamawiajgcemu zwrocenia sie do zleceniodawcy dostawy o jego stanowisko dotyczace
sktadanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajgcy w tej sytuacji nie
powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci pomija¢ wykonawcy, w szczegélnosci gdy
przedstawione przez zleceniodawce dostawy stanowisko wywotuje watpliwosci co do prawdziwosci
o$wiadczenia lub dokumentu sktadanego przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamowienie.
Postawienie wykonawcy zarzutu podania informacji nieprawdziwych wymaga bowiem ustalenia
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rzeczywistego stanu rzeczy. Ustalenie prawdy materialnej nie powinno, oprocz przypadkdéw
jednoznacznych, odbywac sie bez uzyskania stanowiska wykonawcy.

Zamawiajgcy o tresci ankiety nie poinformowat Odwotujgcych réwniez w swej decyzji o
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy
zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Zgodnie
z tym przepisem o wykluczeniu zamawiajgcy informuje wykonawce, niezwtocznie po podjeciu tej
czynnosci, podajgc uzasadnienie prawne (wskazujgc odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne
okolicznosci, ktdre wypetniajg przestanke wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne powinno zawieraé
wskazanie stanu faktycznego jaki zamawiajgcy ustalit. Jednakze w ocenie Izby, w celu umoZliwienia
wykonawcom zweryfikowania poprawno$ci ustalern zamawiajgcego w zakresie stanu faktycznego
Zamawiajgcy powinien wskaza¢ fakty, ktore Zamawiajgcy uznat za udowodnione, dowody, na
ktérych sie opart, jak réwniez dowody ktérym odméwit wiarygodnosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego. Przedstawione przez Zamawiajgcego
faksy nie stanowig wystarczajgcej podstawy do przyjecia, iz Odwotujgcy podali nieprawdziwe
informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania i na tej podstawie podlegajg
wykluczeniu. Na tym etapie postepowania nie mozna przesgdzi¢, ze Odwotujgcy winni zostaé
wykluczeni z postepowania, bez wyczerpania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp co do wartosci zrealizowanych dostaw wskazanych w wykazie. Wnioski co do wartosci
wykonanych przez IBM uméw stanowig jedynie supozycje zamawiajgcego, nie potwierdzong w
postepowaniu.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przez niezasadne wykluczenie Odwotujgcych z postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien co do tresci oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zaniechanie petnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczato ztamanie zasady jawnosci postepowania
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu zaproszenia
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego jest przedwczesna, co oznacza naruszenie przepisu art.
60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych przepiséw
byto takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow.
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W ocenie Izby, w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, koniecznym jest



wezwanie Odwotujgcych do wyjasnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu z wyznaczeniem odpowiednio diugiego terminu. Zamawiajgcy moze
rowniez rozwazy¢ ponowne zwrécenie sie do zleceniodawcy dostawy o zajecie stanowiska, zas po
uzyskaniu takowego - co najmniej poinformowanie o tym stanowisku Odwotujgcych.

ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 5 WYKAZU
DOSTAW (KIO 75/11) | POZYCJI 36 WYKAZU DOSTAW (KIO 78/11)
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu bezzasadne wykluczenie go z udziatu w
postepowaniu, wskazujac na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.
Norma prawna wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informaciji. Przy czym za nieprawdziwg
informacje nalezy uznac taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla
wywotania skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania, okre$lonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa lzba Odwotawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktbrym wskazata, ze ,dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosc, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wptywna wynik
postepovania jest niezgodna z rzeczywistoscig wsposob nie budzacy Zadnych watplinosci. Gdyby wtej mierze
istniaty
Jakiekolviek watplivosci, informacje bytyby niepetne, nie potwierdzatyby warunku udziatu wpostepowvaniu, bgdz
zawieraty niescisto$ci zamawiajgcy mogtby je wyjasnic wirybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”.
Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okre$la powodow ziozenia
nieprawdziwej informaciji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac¢ ,z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzagdku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wprovadzenia w
bfgd’. Skiad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,nie Sfoi wsprzecznosci z
polskim Pranem zamowien publicznych (zresztg wiym zakresie nie zakvestionowanym przez audyt Komisji
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Europejskiej). Jak juz wyzej stwierdzono, informacje co do warunkéwudziatu wpostepovaniu wykonawca podaje
w
Sposob celowy — aby wykazac spetnienie tychZe warunkow, a wiec podanie nieprandziwych informacji
(niezgodnych z
rzeczywistoscig) odnosénie warunkowzawsze jest dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy to
oswiadczenia woli samego wykonawcy, czy tez przedftozenia przez niego wofercie dokumentdw; czy informacji
uzyskanych od 0sob trzecich. Sktadajgc oferte wpostepovaniu bierze bowiem za nig petng odpowiedzialno$c¢.
Nie
mozZe rovniez budzi¢ vatplivosci, Zze nieprandzive informacje co do spetnienia warunkéwudziatu w
postepovaniu to
povazne wprovwadzenie Zamawajgcego wbtgd.”.

Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupetieniu
przez umoZzliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
potwierdzitby spetienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych w ogtoszeniu o
zamowieniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupetnieniu podlega dokument
nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekia, Ze,
ZloZenie ,nieprawdziwych informacji majgcych wotywna wynik postepovania stanow wyjgtek od generalnego
obowigzku vzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpic nieprandzinej
informacji prandzing. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprandzing nie mozna uznac, iz
ma sie do czynienia z btedem, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowac”. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009r. sprawie o sygn. akt KIO/UZP



99/09.

Ztozone nieprawdziwe informacije bedg skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg
lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest wykazanie
potencjalnego wptywu. Wynik postepowania to nie tylko wybér oferty najkorzystniejszej, ale
rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegélnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynno$ci sktada sie bowiem na poprawnosé postepowania i moze nies¢
okre$lone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcdw ma bezposredni wptyw na ich dalsze uczestnictwo w postepowaniu, tj. na to, czy
powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego
udziatu w postepowaniu, co jest niezbedne dla moZliwosci ZoZenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcych z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
wskazat, zZe w ramach zamoéwienia realizowanego na podstawie umowy nr 124/DES12007/2611 z
13.11.2007 r. nie wykonano ,projektu technicznego”. Wywodzit, ze w tym zakresie Odwotujgcy
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Zlozyli informacije nieprawdziwe. Skoro Zamawiajgcy wywodzit, ze Odwotujgcy Ztozyli w ww.
zakresie informacje nieprawdziwe, zas Odwotujgcy podnosili, iz nie sktadali w wykazie dostaw
oswiadczenia o wykonaniu w ramach zaméwienia ,projektu technicznego”, a takze utrzymywali iz
Zlozyli oswiadczenie zgodne z rzeczywistoscig, to obowigzkiem zamawiajgcego byto wykazanie, iz
Odwolujgcy Zozyli kwestionowane oswiadczenie, a takze ustalenie rzeczywistego stanu
faktycznego i wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzita bowiem, ze ciezar dowodu
co do podania przez Odwotujgcych informaciji nieprawdziwych spoczywat w niniejszej sprawie na
Zamawiajgcym, albowiem to on z faktu tego wywodzit skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia
Odwotujgcych z udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony mogag
przedstawia¢, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktdra z faktu wywodzi skutki prawne.

Izba stwierdzita, Zze wbrew twierdzeniom Zamawiajacego Odwotujgcy w wykazie dostaw,
nie ztozyli oSwiadczenia iz w ramach zaméwienia wykonanego na rzecz Agencji Restrukturyzacii i
Modernizacji Rolnictwa zrealizowali ,projekt techniczny”. W wykazie dostaw, Odwotujgcy opisali
to zamowienie jako yozbudowa macierzy dyskowych HP Storage Works XP 1024 oraz oprogramowania do
wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data protector wwersji 5.0. W ramach realizacji
zamoOwienia zaprojektowano, dostarczono i wdroZono system pamieci masovej i backupu klasy enterprise.”.
Skoro
Odwolujgcy nie zlozyli w wykazie dostaw o$wiadczenia iz wykonali ,projekt techniczny”, to zarzut
Zamawiajgcego iz Odwolujgcy Zlozyli w tym zakresie informacije nieprawdziwe okazat sie
niezasadny.

Zamawiajgcy podnoszac, iz w ramach wykazanego przez Odwotujgcych zaméwienia nie
wykonano ,projektu technicznego” powolywat sie na tre$¢ faczacej go z wykonawca Betacom S.A.
umowy nr 124/DESI/2007/2611 z 13 listopada 2007 r. Ztozyt w trakcie rozprawy poswiadczong
za zgodnos$¢ z oryginatem kserokopie ww. umowy. Odwotujgcy Betacom S.A. nie oponowat
wigczeniu kserokopii ww. umowy w poczet materiatu dowodowego, o$wiadczajgc, iz sam miat
zamiar ztozy¢ kserokopie ww. umowy do akt sprawy.

Na podstawie treSci ww. umowy Izba stwierdzita, iz jej przedmiotem nie bylo wykonanie
Jprojektu technicznego”. Zgodnie bowiem z §2 powotywanej umowy jej zakresem byta objeta
sprzedaz i dostawa oraz instalacja sprzetu i oprogramowania wyspecyfikowanego w zatgczniku nr 1
do tej umowy. Ponadto w mysl §5 umowy w ramach odbioru sprzedawca zobowigzany byt m.in.
zainstalowa¢ dostarczony sprzet i oprogramowanie, skonfigurowaé dostarczony sprzet. Wreszcie
zgodnie zww. umowg cena obejmowata sprzedaz, dostarczenie, instalacje i uruchomienie sprzetu i
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oprogramowania. Powyzsze wskazuje, ze trescig umowy nie byto wykonanie projektu

technicznego, lecz dostawa i instalacja (wdrozenie) dostarczonych urzgdzen i oprogramowania.
Jednoczeénie Izba odmowita wiarygodnosci zozonej przez Odwotujgcego Betacom w



trakcie rozprawy kserokopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem niepodpisanego pisma
zatytulowanego ,projekt techniczny” z17.11.2007. Zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba
ocenia wiarygodnosc¢ i moc dowoddw wedtug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Biorac pod uwage, iz nie wszystkie kwestie co
do postepowania dowodowego da sie wyjaséni¢ przez odestanie do przepiséw kodeksu
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym. Z tego powodu, w kwestiach budzgcych
watpliwosci, celowym zabiegiem interpretacyjnym jest siegniecie per analogiam do utrwalonych w
tradycji prawniczej instytuciji procedury cywilnej. W my$| art. 245 Kodeksu postepowania cywilnego
dokument pryvatny stanow dowod tego, Ze osoba, ktéra go podpisata, zZtoZyta oSwiadczenie zavnarte w
dokumencie.
Z dokumentem prywatnym (definiowanym w nauce jako kazdy dokument pisemny, niespetiajacy
kryteriow dokumentu urzedowego) art. 245 wigze obalalne domniemanie jego prawdziwosci i
autentyczno$ci pochodzenia zawartego w nim o$wiadczenia od wystawcy, ktdéry go wtasnorecznie
podpisat (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 804/98, Lex, nr
50890; uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 listopada 2002 r., | CKN 1280/00, Lex, nr 78358). Zas
podpis to napisany lub uwierzytelniony znak reczny (odcisk palca) - zob. postanowienie SN z dnia
17 kwietnia 1976 r., I1PZ 22/67, NP 1967, nr 12, s. 1720. Ponadto, dokumenty niepodpisane nie
stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 (por. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1980 r., Il URN
171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126). Biorgc powyzsze pod uwage, lzba odmowita wiarygodnosci
ww. pismu. Izba uznata, ze ww. pismo nie zostalo opatrzone wtasnorecznym podpisem wystawcy,
a zatem nie stanowi dokumentu prywatnego w rozumieniu art. 245 KPC.

Pismo to odnosito sie do zaméwienia o nazwie rozbudowa macierzy dyskowych HP Storage
Works XP 1024 oraz oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych HP Open View Storage Data
protektori do umowy 124/DESI/2007/2611, co wskazywaé mogto na jego zwigzek z wykazanym
przez Odwotujgcych zaméwieniem, jednakze Izba uznata, ze zasadniczym dowodem, ktéry
pozwolit na ustalenie rzeczywistego zakresu zamowienia byta tres¢ tgczacej strony umowy. Na
uwage zastugiwata okolicznos$¢, iz umowa nie odsytata w zadnym miejscu do projektu
technicznego, co $wiadczylo iz Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa nie zamawiata i
nie odbierata takiego dokumentu.

Powyzsze ustalenia nie pozostawaty w sprzecznosci z zeznaniami Swiadka Pana Macieja
Sotedziowskiego, prezesa zarzgdu i dyrektora handlowego AGN Polska Sp. z0.0., ktory
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy w ramach umowy zawartej z Betacom S.A. Zlecat firmie
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Betacom S.A. ustuge wykonania projektu technicznego oswiadczy, iz nie byt informowany o tresci
tej umowy, zas AGN Polska sp. z 0.0. otrzymat jedynie zlecenie wykonania projektu technicznego
zfirmy Betacom S.A., ktora za to Zlecenie zapfacita. A wiec wykonanie projektu technicznego
mogto odby¢ sie co najwyzej w ramach umowy zawartej przez Betacom S.A.zAGN sp. z0.0. a
nie w ramach umowy tgczgcej Odwotujgcego z Zamawiajgcym. Ponadto moc dowodowa zeznan
tego Swiadka byta ograniczona, albowiem osoba ta byta obecna podczas catosci rozprawy z
wytgczeniem czesci tajnej w charakterze petnomocnika innego odwotujgcego tj. AGN Polska sp. z
0.0.

W konsekwencji Izba stwierdzita, iz zZtozone przez Odwotujgcych dokumenty w zakresie
omawianych pozycji wykazu dostaw nie potwierdzajg spetienia przez wykazane zaméwienie
warunku udziatu w postepowaniu, natomiast fakt ztozenia przez Odwotujgcych informacii
nieprawdziwych nie zostat wykazany.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Izba stwierdzita, iz zgodnie z
przywolywanym przepisem Zamawiajgcy zawiadamia réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy zostali
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, z
zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Uzasadnienie prawne to wskazanie odpowiedniego przepisu
ustawy. Uzasadnienie faktyczne natomiast powinno zawiera¢ wskazanie stanu faktycznego jaki
zamawiajacy ustalit. Jednakze w ocenie Izby, w celu umozZliwienia wykonawcom zweryfikowania
poprawnosci ustalen zamawiajacego w zakresie stanu faktycznego Zamawiajgcy powinien wskaza¢
fakty, ktére Zamawiajgcy uznat za udowodnione, dowody, na ktérych sie opart, jak réwniez
dowody ktérym odmowit wiarygodnosci.

Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez niezasadne wykluczenie
Odwolujgcych z postepowania. Zaniechanie peinego uzasadnienia faktycznego decyzji o
wykluczeniu Odwolujgcych z udziatu w postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczato



zZlamanie zasady jawno$ci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja
Zamawiajgcego o zaniechaniu zaproszenia wykonawcy do dialogu konkurencyjnego byta
niezasadna, co oznacza naruszenie przepisu art. 60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencjg naruszenia
przez Zamawiajgcego przywotywanych przepiséw byto takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, 1.
zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego traktowania wykonawcow.

ROZSTRZYGNIECIE ZARZUTU DOTYCZACEGO POZYCJI 6 WYKAZU
DOSTAW (KIO 73/11), POZYCJI 43 WYKAZU DOSTAW (KIO 78/11)
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Odwolujgcy zarzucili Zamawiajgcemu bezzasadne wykluczenie ich z udziatu w
postepowaniu, wskazujgc na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe
informacije majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Norma prawna wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza
to, ze zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg
informacje nalezy uznac¢ takg, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci.
Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez znaczenia dla
wywotania skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania, okreslonego w ww. przepisie.
Stanowisko takie Krajowa lzba Odwolawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 . o
sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktdrym wskazata, ze ,dla oceny podstaw
wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosc, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wotywna wynik
postepovania jest niezgodna z rzeczywistoscig wsposob nie budzacy zadnych watplinvosci. Gdyby wtej mierze
istniaty
Jakiekolviek watplivosci, informacje bytyby niepetne, nie potwierdzatyby warunku udziatu wpostepowvaniu, bgdz
Zawieraty niescistosci zamawiajgcy mogtby je wyjasnic wirybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powoddw ziozenia
nieprawdziwej informaciji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢ zawinione
przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynikac ,z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”.
Dyrektywa 2004/18/WE, w przepisie, ktérego transpozycje do porzadku krajowego stanowi art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazuje wykluczenie wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wprovadzenia w
btad’ Skiad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Izby z
dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, ze ww. przepis dyrektywy ,nie stoi wsprzecznosci z
polskim Pranem zamowien publicznych (zreszig wiym zakresie nie zakvestionowanym przez audyt Komisji
Europejskiej). Jak juz wyzej stwierdzono, informacje co do warunkdwudziatu wpostepovaniu wykonawca podaje
w
Sposob celowy — aby wykazac spetnienie tychze warunkdw, a wiec podanie nieprandziwych informacji
(niezgodnych z
rzeczywistoscig) odnosnie warunkowzawsze jest dziataniem zawinionym i to niezaleznie od tego, czy dotyczy to
oswiadczenia woli samego wykonawcy, czy tez przedftoZenia przez niego wofercie dokumentow; czy informacji
uzyskanych od 0sob trzecich. Sktadajgc oferte wpostepovaniu bierze bowiem za nig petng odpowiedzialno$c¢.
Nie
mozZe rovniez budzi¢ vatplivosci, Zze nieprandzive informacje co do spetnienia warunkéwudziatu w
postepovaniu to
povazne wprovwadzenie Zamawajgcego wbitgd.”.

Ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacije, nie podlega uzupetieniu
przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory
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potwierdzitby spetnienie wymagan udziatu w postepowaniu, okreslonych specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega uzupetnieniu podlega

dokument nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekia, ze,

ZioZenie ,nieprawdziwych informacji majgcych wotywna wynik postepovania stanow wyjgtek od generalnego
obowigzku wzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpic¢ nieprandzivej



informacji prandzivg. W odniesieniu do dokumentu zawierajgcego informacje nieprandzivg nie mozna uznac, iz
ma sie do czynienia z btedem, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanovwac’. Podobny
poglad Izba reprezentowata m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009r. sprawie o sygn. akt KIO/UZP

99/09.

Ztozone nieprawdziwe informacije bedg skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg
lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji miato wplyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest wykazanie
potencjalnego wptywu. Wynik postepowania to nie tylko wybér oferty najkorzystniejszej, ale
rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, punktacja przyznana poszczegélnym wnioskom.
Kazda z wymienionych czynno$ci sktada sie bowiem na poprawno$¢ postepowania i moze nies¢
okre$lone konsekwencje dla sytuacji prawnej danego wykonawcy. Dokonywana klasyfikacja
wykonawcdw ma bezposredni wptyw na ich dalsze uczestnictwo w postepowaniu, tj. na to, czy
powstanie po stronie zamawiajgcego obowigzek zaproszenia danego wykonawcy do dalszego
udziatu w postepowaniu, co jest niezbedne dla moZliwosci ZoZzenia oferty.

W zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcych z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
wskazat, ze wedtug jego informaciji wartos¢ prac odpowiadajgca zakresem przedmiotowi
niniejszego zaméwienia oraz kryteriom wymaganym przez Zamawiajgcego wyniosta ok. 70%
wskazanej przez Odwotujgcych kwoty, zas pozostata kwota przypadta na prace realizowane w 2005
roku. Wywodzit, ze w tym zakresie Odwotujgcy ztozyli informacje nieprawdziwe. Skoro
Zamawiajgcy wywodzit, ze Odwotujgcy ztozyli w ww. zakresie informacje nieprawdziwe, za$
Odwolujgcy utrzymywali iz Ztozyli oswiadczenia zgodne z rzeczywistoscia, to obowigzkiem
Zamawiajgcego bylo ustalenie rzeczywistego stanu faktycznego i wykazanie tego wiarygodnymi
dowodami. Izba stwierdzita bowiem, ze ciezar dowodu co do podania przez Odwotujgcych
informacji nieprawdziwych spoczywat w niniejszej sprawie na Zamawiajgcym, albowiem to on z
faktu tego wywodzit skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia Odwotujgcych z udziatu w
postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywaé
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dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga przedstawiac, az do zamkniecia
rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na stronie, ktéra z faktu wywodzi skutki prawne.

Zamawiajgcy powotywat sie na wypetniong przez zleceniodawce dostawy ankiete z dnia 6
grudnia 2010 r., zgodnie z ktérg warto$¢ prac w zakresie systemu pamieci masowej i backupu klasy
enterprises réznita sie od kwoty deklarowanej przez Odwotujgcych i wynosita ok. 70% tej kwoty,
za$ prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan wynoszace 30
% kwoty, wykonane byty w roku 2005. Odwotujgcy nie kwestionowali formy w jakiej Zamawiajacy
otrzymat od Zleceniodawcy ankiete.

Ponadto, w dniu 19 stycznia 2010 r. Zleceniodawca ustugi przestat do Zamawiajgcego
pismo, podpisane przez osobe figurujgca réwniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r. W piSmie tym
osoba ta wyjasnita, ze w informaciji przekazanej Zamawiajgcemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystgpita
niescisto$¢ wynikajgca z potgczenia réznych uméw realizowanych w tym okresie przez rézne
spotki grupy kapitatowej do ktérej nalezy wykonawca Asseco. Wyjasnita, ze wartos¢ dostawy
wskazana w wykazie dostaw przez Odwotujgcych dotyczyta w catosci prac realizowanych w 2007r.,
zas prace w zakresie rozwigzania zrealizowanego na potrzeby Disaster Recovery Plan realizowane
w 2005r. nie dotyczyly zZleceniodawcy. Dnia 13 stycznia 2010 r. Zleceniodawca ustugi przestat do
wykonawcy Asseco pismo, podpisane przez osobe figurujgcg rowniez na ankiecie z 6 grudnia 2010
r. W pismie tym osoba ta wskazata nazwe umowy i jej date zawarcia. Opisata zakres umowy,
uzywajgc sformutowania ,m.in.”. Wyjasnita, ze warto$¢ umowy przekracza wartos¢ wskazang przez
Odwoltujgcych w wykazie ustug, wskazata faktyczng wartos¢ tej umowy. Podniosta, Zze w informaciji
przekazanej Zamawiajgcemu w dniu 6 grudnia 2010 r. wystgpita niescistos¢ wynikajgca z potaczenia
ré6znych umow realizowanych w tym okresie przez rézne spéiki grupy kapitatowej do ktorej nalezy
wykonawca Asseco.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz przedstawione dowody nie sg wystarczajace do
zaprzeczenia oSwiadczeniu Odwotujgcych. Izba zwazyta, izw mys$l art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba
ocenia wiarygodnosc¢ i moc dowoddéw wedtug wikasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze zgodnie z



utrwalonym orzecznictwem Izby okoliczno$ci podania informacji nieprawdziwych powinny by¢
wykazane w sposoéb nie budzacy watpliwosci, z uwagi na skutek jaki niesie zastosowanie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. obowigzek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu,
bez moZliwo$ci wezwania do uzupetnienia dokumentu niezlozonego lub obarczonego btedami w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Izba odmoéwita wiarygodnosci ankiecie z dnia 6 grudnia 2010 r., albowiem watpliwosci
budzita jej tre$¢ w kontek$cie pism z dnia 13 stycznia 2011 r. i 19 stycznia 2011 r. W piSmie z dnia
13 stycznia 2011 r. (podpisanym przez osobe figurujgcg rowniez na ankiecie z 6 grudnia 2010 r.)
Zleceniodawca dostawy wskazat, iz w ankiecie z dnia 6 grudnia 2010 r. wypowiadat sie co do kilku
umow realizowanych w okresie od lipca 2007 do grudnia 2007 r. przez spoétki kapitatowe do
ktorych nalezy wykonawca Asseco. Na pewno wiec zawarte w ankiecie dane, na ktorych opart sie
zamawiajgcy w decyzji o wykluczeniu Odwolujgcych z udziatu w postepowaniu nie odnosity sie do
zamowienia wskazanego przez Odwotujgcych w pozycji 6 (Asseco), pozycji 43 (HP) wykazu
dostaw.

Z kolei pismo z dnia 13 stycznia 2011 r. odnosi sie do umowy z 18 lipca 2007 r., znak
107/PZ/150/BZU/2007 natomiast nie wiadomo, czy jest to umowa, ktdra zostata przez
Odwolujgcych wskazana w wykazie dostaw. Ponadto w oparciu o to pismo nie mozna ustalié¢
wartosci czesci umowy, ktéra odpowiada tresci warunku udziatu w postepowaniu. Réwniez z pisma
z dnia 19 stycznia 2011 r. nie wynika jednoznacznie o jakiej umowie wypowiada sie zleceniodawca
dostawy, z pisma tego nie wynika réwniez wartos¢ prac odpowiadajgcych zakresem tresci warunku
udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji nie byto zgodne z rzeczywistoscig ustalenie Zamawiajgcego, ze prace
stanowigce ok. 30 % wartosci umowy byty zrealizowane w 2005 r., ponadto nie wiadomo ile
wynosita warto$¢ prac odpowiadajgca zakresem przedmiotowi niniejszego zamoéwienia oraz
kryteriom wymaganym przez Zamawiajgcego w ramach konkretnej umowy, ktérej wykonanie
wykonawcy wykazali w wykazie dostaw.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz zwracajgc sie do zleceniodawcy dostawy o
zajecie stanowiska co do zakresu (wartosci) zamoéwienia wykonanego przez wykonawce,
Zamawiajgcy powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci przy formutowaniu pytania. Nalezyta
starannos¢ w tym zakresie powinna przejawiac sie w przestaniu zleceniodawcy danych
jednoznacznie identyfikujgcych umowe (np. data zawarcia umowy, strony umowy, jej nazwa i
numer). Powyzsze wynika z okoliczno$ci, iz ankietowany zleceniodawca nie posiada informaciji o
treSci wniosku ZoZzonego przez wykonawce, za$ pytanie dotyczg zamowien sprzed kilku lat.
Tymczasem we wzorze wykazu dostaw Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw podania informacii
co do opisu zaméwienia, jego wartosci netto, okres realizacji (rozpoczecie, zakonczenie),
Zleceniodawcy. Zamawiajgcy nie dysponowat wiec, na podstawie wykazu dostaw, jednoznacznymi
informacjami co daty zawarcia umowy, jej numeru czy nazwy albowiem nie zadat od wykonawcow
przedstawienia takich danych. Wystgpienie do zleceniodawcy z prosbg o wypetienie wzoru ankiety,
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ktora nie zawierata petnych danych co do zamowienia oznaczato, iz otrzymana odpowiedz moze
nie by¢ wiarygodna.

Na powyzsze zaniechania natozyta sie rowniez okolicznos¢, iz w procesie ustalenia stanu
faktycznego Zamawiajgcy pomingt Odwotujgcych. Zamawiajacy po otrzymaniu od zleceniodawcy
dostawy ankiety nie zwrdcit sie do Odwotujgcych z wezwaniem o udzielenie wyjasnien dotyczacych
wykazu dostaw i referenciji, pomimo, iz zZleceniodawca dostawy przestat wypetniony wzér ankiety
juz w miesigcu grudniu 2010 r. Odwotujgcy nie mieli wiec zadnej mozliwosci ustosunkowania sie
do ankiety bowiem informacije o jej tre$ci powzieli dopiero w trakcie rozprawy.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do Zozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentdw, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1, do ktérych zalicza sie wykaz dostaw i referencje. Zgodnie z powotywanym
przepisem, watpliwosci, w tym dotyczgce prawdziwosci Ztozonych przez wykonawce oswiadczen i
dokumentéw, Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawcg. Przepis ten
nie zabrania Zamawiajgcemu zwrécenia sie do zleceniodawcy dostawy o jego stanowisko dotyczace
skladanych przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajgcy w tej sytuaciji nie
powinien w procedurze wyjasniania swych watpliwosci poming¢ wykonawcy, gdy przedstawione



przez zZleceniodawce dostawy stanowisko wywotuje watpliwosci co do prawdziwosci o$wiadczenia
lub dokumentu sktadanego przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamdwienie. Postawienie
wykonawcy zarzutu podania informacji nieprawdziwych wymaga bowiem ustalenia rzeczywistego
stanu rzeczy. Ustalenie prawdy materialnej nie powinno, oprocz przypadkéw jednoznacznych,
odbywac sie bez uzyskania stanowiska wykonawcy.

Zamawiajgcy o tresci ankiety nie poinformowat Odwotujgcych réwniez w swej decyzji o
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
zawiadamia rownocze$nie wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3. Zgodnie
z tym przepisem o wykluczeniu zamawiajgcy informuje wykonawce, niezwtocznie po podjeciu tej
czynnosci, podajgc uzasadnienie prawne (wskazujgc odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne
okolicznosci, ktore wypetniajg przestanke wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne powinno zawiera¢
wskazanie stanu faktycznego jaki zamawiajgcy ustalit. Jednakze w ocenie Izby, w celu umoZliwienia
wykonawcom zweryfikowania poprawnos$ci ustalen zamawiajgcego w zakresie stanu faktycznego
Zamawiajgcy powinien wskaza¢ fakty, ktére Zamawiajgcy uznat za udowodnione, dowody, na
ktorych sie opart, jak rowniez dowody ktérym odmoéwit wiarygodnosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
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starannosci w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego. Przedstawione pisma nie stanowig
podstawy do przyjecia, iz Odwotujacy podali nieprawdziwe informacje majgce lub moggce miec
wptyw na wynik postepowania i na tej podstawie podlegajg wykluczeniu. Na tym etapie
postepowania nie mozna przesgdzi¢, ze Odwotujgcy winni zosta¢ wykluczeni z postepowania, bez
wyczerpania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp co do wartosci
zrealizowanych dostaw wskazanych w wykazie. Wnioski co do warto$ci wykonanej umowy w czesci
odpowiadajgcej warunkowi udziatu w postepowaniu stanowig jedynie supozycje Zamawiajgcego,
nie potwierdzong w postepowaniu.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
przez niezasadne wykluczenie Odwotujgcych z postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
do Zlozenia wyjasnien co do tresci oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spemienie
warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zaniechanie petnego uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu w trybie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, oznaczato ztamanie zasady jawnosci postepowania
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu zaproszenia
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego jest przedwczesna, co oznacza naruszenie przepisu art.
60d ust. 2 ustawy Pzp. Konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych przepiséw
byto takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby, w celu ustalenia rzeczywistego stanu faktycznego, koniecznym jest
wezwanie Odwotujgcych do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkow
udziatu w postepowaniu z wyznaczeniem odpowiednio dtugiego terminu. Zamawiajgcy moze
rowniez rozwazy¢ ponowne zwrdcenie sie do zleceniodawcy dostawy o zajecie stanowiska, zas po
uzyskaniu takowego - co najmniej poinformowanie o tym stanowisku Odwolujgcych.

ZARZUT DOTYCZACY NIEZASADNEGO ZASTRZESENIA INFORMACJI JAKO
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA (KIO 84/11)

Przechodzgc do podniesionego przez odwotujgcego Comparex Poland sp. z 0.0. zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez odmowe udostepnienia
Odwolujgcemu peinej tresci wnioskéw o dopuszczenie wykonawcow do dialogu konkurencyjnego,

[zba stwierdzita ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Zasada jawnosci postepowania 0 zamowienie publiczne stanowi jedng z naczelnych zasad

systemu zamoéwien publicznych, wynikajgcg z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
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Ograniczenie dostepu do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia

moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. W zakresie informacji, ktére nie podlegajg udostepnieniu art. 8



ust. 3 ustawy Pzp odwoluje sie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa funkcjonujgcej na gruncie
przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16.04.1993 roku ( Dz. U. 22003
roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z treScig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztait doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogofowi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢
sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3
pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt | CKN 304/ 2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono
mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacii, ktére osoba zainteresowana moze
uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzeZzenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow
zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika
2005 roku, Il CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) -
zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych spetienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez SN poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng
aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.
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Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy podjat czynnosci badania skutecznosci zastrzezenh
poczynionych przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamowienie. W trakcie rozprawy
Zamawiajgcy, wyjasnit iz zwrdcit sie do wykonawcow o wyjasnienie zasadnosci poczynionych
zastrzezen oraz wskazanie dowodéw na ich poparcie. Stwierdzit, Zze zaden z wykonawcow nie
wskazat rozstrzygajacych dowodow wskazujgcych na zasadno$¢ zastrzezenia przez nich niektorych
informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy wskazat rowniez, Zze nie wszyscy
wykonawcy, sktadajac wyjasnienia (uzupetnienia) w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp
odnoszace sie do utajnionej tre$ci wniosku, utajnili rowniez tre$¢ tych wyjasnien i zastrzezen.
Ponadto nie ulegato watpliwosci, iz niektérzy wykonawcy, ktérzy nie utajnili treSci swoich
whnioskow wykazywali sie doswiadczeniem w wykonaniu tozsamych zaméwien, co do ktérych inni
wykonawcy zdecydowali sie na zastrzezenie tych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, w sytuacji w ktérej wykonawcy sktadajac wyjasnienia (uzupetnienia) w
trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp odnoszace sie do utajnionej tresci wniosku, nie utajnili tresci
tych wyjasdnien i zastrzezen, to czesS¢ wniosku ktdrej dotycza wyjasnienia (uzupetnienia) nie moze
by¢ juz objeta tajemnicag przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
konkurencji. Wskazane informacje nie spetniajg bowiem jednego z dwéch niezbednych warunkéw
niezbednych do skutecznosci zastrzeZenia, {j. iz nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;,
oraz nie podjeto w stosunku do nich niezbednych dziatan celem zachowania ich poufnosci.

Co do okolicznosci, iz zastrzezenie tajnosci dotyczace wniosku nie rozcigga sie na sktadane
wyjasénienia (uzupetienia) wypowiedziata sie Izba w postanowieniu o sygn. akt KIO/UZP 837/10.
Wymaog skutecznosci zastrzezenia w postaci nieujawnienia do wiadomosci publicznej nie zostat
spetniony w sytuaciji, gdy wykonawcy, ktérzy nie utajnili tresci swoich wnioskow wykazywali sie
dos$wiadczeniem w wykonaniu tozsamych zamoéwien, co do ktdrych inni wykonawcy zdecydowali
sie na zastrzezenie tych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto koniecznym jest zbadanie, czy umowy, ktdrych tajno$¢ zastrzegli wykonawcy nie
sg umowami o zamowienie publiczne, ktére zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp sg jawne i
podlegajg ujawnieniu na podstawie przepiséw o dostepie do informaciji publicznej, a wiec czy zostat



spetniony wymdg nie ujawnienia do wiadomosci publicznej.

Wreszcie zasadnym jest zbadanie przez Zamawiajgcego czy wyjasnienia ztozone przez
wykonawcow chociazby uprawdopodabniajg iz zastrzezone przez nich informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, przykiadowo poprzez powotanie sie na obowigzujgce w umowach
klauzule poufnoéci, stosowane polityki bezpieczenstwa itp.

Wobec uznania za niezasadne podjecie przez niektdrych z wykonawcow dziatan
zmierzajacych do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa informacji dotyczgcych wnioskoéw o
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dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym, Izba uznata, ze koniecznym jest ponowne
zbadanie przez Zamawiajgcego wnioskow, w stosunku ktorych objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
moze okazac sie niezasadne. Majgc na uwadze powyzsze oraz biorgc pod uwage zakres
zgloszonego zgdania Izba nie znalazta podstaw do odmowy Zzgdaniu Odwotujgcego co do
nakazania odtajnienia zZtozonych przez wykonawcdw wnioskdw w czesci, w kidrej zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa byto bezskuteczne. Zasadnym okazat sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba nie rozpatrywata zarzutu zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcy Consortia z innych powodéw, anizeli wskazane w decyzji Zamawiajgcego o
wykluczeniu tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, albowiem Odwotujgcy Comparex cofngt
w tym zakresie odwotanie w sprawie KIO 84/11.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacii, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co — ze wskazanych wyzej
wzgledéw — miato miejsce w analizowanej sprawie, albowiem opisane wyzej naruszenia skutkowaty
zaniechaniem zaproszenia Odwotujgcych do dialogu konkurencyjnego, a w konsekwenc;ji
pozbawity ich mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego.

Z powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1, 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnikéw Odwotujgcych w wysoko$ci
3600,00 z, na podstawie rachunkdéw ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2
pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:
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