Sygn. akt KIO 1409/12
Sygn. akt KIO 1428/12

WYROK
z dnia 23 lipca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Ewa Rzonca
Ewa Sikorska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 20 lipca 2012 roku odwotar wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 6 lipca 2012 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach
Jerozolimskich 180, 02-486 Warszawa (pethomocnik), Geomar S.A. z siedzibg w
Szczecinie przy ulicy Piotra Skargi 23, 70-487 Szczecin,

B. w dniu 6 lipca 2012 roku przez wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie przy ulicy Olchowej 14, 35-322 Rzeszéw

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A.
z siedzibg Konstancin-Jeziorna przy ulicy Warszawskiej 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna

przy udziale:

A. (sygn. akt KIO 1409/12) wykonawcow:

- Accenture Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Siennej 39, 00-121
Warszawa,

- wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie: Infovide-Matrix S.A. z
siedzibg w Warszawie przy ulicy Prostej 51, 00-838 Warszawa (petnomocnik),
Aiut Sp. z 0.0., Apator Rector Sp. z 0.0.,

- Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie przy Alejach Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakow,

- Qumak - Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 94,
00-807 Warszawa,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1409/12
po stronie Zamawiajgcego

- PROXIMUS S.A. z siedzibg w Katowicach przy ulicy Ligockiej 103, 40-568
Katowice,

- Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ulicy Olchowej 14, 35-322
Rzeszo6w,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1409/12
po stronie Odwolujgcego

B. (sygn. akt KIO 1428/12) wykonawcow:

- Accenture Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Siennej 39, 00-121
Warszawa,

- Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Infovide-Matrix S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Prostej 51, 00-838 Warszawa
(petnomocnik), Aiut Sp. z 0.0., Apator Rector Sp. z 0.0.,

- Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie przy Alejach Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakow,



- Qumak - Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 94,
00-807 Warszawa,

- IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. 1 sierpnia nr 8, 02-134
Warszawa,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1428/12
po stronie Zamawiajgcego

- PROXIMUS S.A. z siedzibg w Katowicach przy ulicy Ligockiej 103, 40-568
Katowice,

- Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ulicy Olchowej 14, 35-322
Rzeszow

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1428/12
po stronie Odwolujgcego

orzeka:
1. A) uwzglednia odwolanie (sygn. akt KIO 1409/12) i nakazuje Zamawiajgcemu:

- uniewazni¢ czynnos¢ badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu,

- powtorzenie czynnosci badania i oceny wnioskow,

- wyjasnienie podstaw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw
zawartych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zlozonych przez wykonawcéw: Comarch S.A., Qumak - Sekom S.A,,
Accenture Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., PROXIMUS S.A., B3System S.A.,
oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Infovide-Matrix
S.A. (petnomocnik), Aiut Sp. z 0.0., Apator Rector Sp. z 0.0,

B) uwzglednia odwotanie (sygn. akt KIO 1428/12) i nakazuje Zamawiajgcemu:

— uniewazni¢ czynnos¢ badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu,
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny wnioskow,

- wyjasnienie podstaw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw
zawartych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zfozonych przez wykonawcéw: Comarch S.A., Qumak - Sekom S.A.,
Accenture Sp. z 0.0., B3System S.A., oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Infovide-Matrix S.A. (petnomocnik), Aiut
Sp. z 0.0., Apator Rector Sp. z 0.0,

2. Kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A.
z siedzibg Konstancin-Jeziorna przy ulicy Warszawskiej 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Sygnity S.A. z siedzibg
w Warszawie Aleje Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa (petnomocnik), Geomar S.A.
z siedzibg w Szczecinie przy ulicy Piotra Skargi 23, 70-487 Szczecin i wykonawce
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ulicy Olchowej 14, 35-322 Rzeszow
tytutem wpiséw od odwolan,

2.2 zasadza od Polskich Sieci Elektroenergetycznych Operator S.A. z siedzibg
Konstancinie-Jeziorna przy ulicy Warszawskiej 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna
kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych), w tym:



A) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych) na rzecz
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Sygnity S.A.
z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 180, 02-486 Warszawa
(petnomocnik), Geomar S.A. z siedzibg w Szczecinie przy ulicy Piotra Skargi 23,
70-487 Szczecin stanowigca koszty postepowania odwotawczego tytutem wpisu
od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika,

B) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych) na rzecz
wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ulicy Olchowej 14,
35-322 Rzesz6w stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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

Sygn. akt KIO 1409/12
Sygn. akt KIO 1428/12
UZASADNIENIE

Zamawiajacy przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A. z siedzibg

w Konstancinie - Jeziornej przy ulicy Warszawskiej 165, 05-520 Konstancin - Jeziorna
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego na Dostawe i wdrozenie w PSE Operator SA oraz 5 spétkach obszarowych
informatycznego Systemu Basset Management (Systemu AM) dla wspomagania
zarzgdzania majgtkiem PSE Operator SA, opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 13 marca 2012 roku pod numerem 2012/S 50-081926.

26 czerwca 2012 roku Zamawiajgcy, na podstawie art. 51 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 ze zmianami.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”),
przekazat wykonawcom, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego informacje o wynikach oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowata Odwolujgcego w sprawie sygn. akt
KIO 1409/12 {j.: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Sygnity
S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 180, 02-486 Warszawa
(petnomocnik), Geomar S.A. z siedzibg w Szczecinie przy ulicy Piotra Skargi 23, 70-487
Szczecin, iz zostat sklasyfikowany na 8 (6smej) pozyciji, natomiast Odwotujgcy w sprawie
sygn. akt KIO 1428/12 tj.: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ulicy Olchowej
14, 35-322 Rzeszéw zostat sklasyfikowany na 7 (si6dmej) pozyciji. Jednoczesnie
Zamawiajacy poinformowal, ze zaproszenie do sktadania ofert wraz ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia zostanie przekazane wykonawcom zajmujgcym miejsca od 1 do 5.

A Sygn. akt KIO 1409/12

Odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 lipca 2012 roku
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp, przez dokonanie wadliwej oceny spetniania



przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu, w wyniku nieprawidtowego
przyznania wykonawcom, wskazanym przez Zamawiajgcego w Informacji o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z dnia 25 czerwca 2012 r. w tabeli
zawierajgcej wyniki oceny wnioskéw, zbyt duzej ilosci punktow za wykazanie sie
wykonaniem dostaw i ustug przez podmioty udostepniajgce im swoje zasoby,

w szczegodlnosci w poz. 1-7, a w rezultacie przyznania im niewfasciwego miejsca

w rankingu podmiotéw dopuszczonych do dalszego etapu postepowania.

2. art. 8 ust. 3 oraz 96 ust. ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentéw zawartych w ztoZzonych przez wykonawcow wnioskach, ktore nie zawierajg
danych ani informacji o charakterze tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow
przez niezgodne z przepisami prawa nie umieszczenie Odwotlujgcego na pozyciji listy
pieciu wykonawcéw, ktérych Zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu, co powoduje naruszenie interesu Odwotujgcego.

Odwotujgcy wykazywat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, a w wyniku
niezgodnych z ustawg czynnosci i naruszen wskazanych wyzej przepiséw ustawy przez
Zamawiajacego, moze by¢ pozbawiony mozliwo$ci ztozenia korzystnej dla Zamawiajgcego
oferty i uzyskania zamowienia. Zamawiajgcy naruszyt interes Odwotujacego, z uwagi na
zaniechanie odtajnienia dokumentdw zatgczonych do Wnioskow wykonawcow

(z wylaczeniem Wykonawcy IBM Polska Sp. z 0.0., ktory nie utajnit zadnego dokumentu
zatgczonego do wniosku), bowiem uniemozliwit tym samym zrealizowanie przez
Odwotujgcego jego prawa do kontroli prawidtowo$ci czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego. Przy czym analiza udostepnionych Odwotujgcemu wnioskéw wykonawcow
w Swietle Informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
uprawnia Odwotujgcego do wnioskowania, iz Zamawiajgcy przyznat wskazanym wyzej
Wykonawcom, punkty za ustugi i dostawy, jednak wykonane w znacznej mierze nie przez
samego Wykonawce, ale przez podmioty udostepniajgce swoje zasoby. Wyzej opisane
czynnosci Zamawiajgcego, z duzym prawdopodobienstwem mogty doprowadzi¢ do wadliwej
oceny kwalifikacji wykonawcow, ktorych Zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty, a to z kolei
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mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania tj. okre$lenie rankingu wykonawcow i kregu
wykonawcow uprawnionych do ztozenia oferty. W tej sytuacji, Odwotujgcy jako wykonawca,
ktérego Zamawiajgcy nie zaprosi do ztozenia oferty, posiada interes w przeprowadzeniu
ponownej oceny wnioskéw, co moze doprowadzi¢ do jego zakwalifikowania do nastepnego
etapu postepowania czyli ztozenia oferty i uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

Odwolujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i dokonania ponownej oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu, przy uwzglednieniu wytgcznie liczby wdrozen
wykonanych przez nich samych tj. bez uwzglednienia przy ocenie Wykonawcéw, ilosci
wdrozen opisanych w pkt ll1.2.3)1 ppkt 1.1. ogloszenia o0 zamowieniu, wdrozen podmiotow
trzecich udostepniajgcych wykonawcom swoje zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp oraz
nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu dokumentdw zatgczonych

do wnioskdéw wykonawcdw wskazanych w Odwotaniu.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit swoje stanowisko:

Odwolujgcy wyjasnit, ze 10 kwietnia 2012 r., ztozyt wniosek o dopuszczenie go do udziatu w
postepowaniu. Pismem datowanym na 25 czerwca 2012r., otrzymanym przez Odwolujgcego
26 czerwca 2012r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez 18 wykonawcéw sktadajgcych wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tym o kregu pieciu (5) wykonawcéw, ktérych
zaprosi do ztozenia ofert. Zamawiajacy uznat w postepowaniu, ze 13 wykonawcow spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a 5 wykonawcow wykluczyt. Z powyzszej informaciji



wynika, iz z uwagi na wiekszg ilos¢ wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu w
postepowaniu, o wyborze wykonawcow, ktérych Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert,
zadecydowata liczba wykonanych wdrozen opisanych w pkt 1l.2.3)1 ppkt 1.1. Ogtoszenia o
zamowieniu tj. takich wykonawcéw, ktdrzy spetniajg warunki:
1.1. Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow, a
Jjezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, wdrozZyt (system zostat
odebrany i przekazany do eksploatacji) co najmniej 1 system zarzadzania majatkiem
oferowany wramach niniejszego zamowienia do obstugi co najmniej:

a) 40 tys. elementow (assets) majgtku sieciowego; przy czym za elementy (assets)

majgtku sieciowego uznaje sie sktadniki infrastruktury technicznej, realizujgce
funkcje transportu (przesyt i/lub dystrybucja) energii elektrycznej,
b) 200 nazwanych uzytkownikow.

Odwolujgcy wskazal, iz wyzej cytowane warunki kwalifikowania Wykonawcow do dalszego
udziatlu w postepowaniu, ktérych Zamawiajgcy zaprosi do ztozenia oferty, dotyczg wprost
Wykonawcéw, a nie podmiotéw trzecich udostepniajacych im swoje zasoby. Zamawiajgcy w
pkt VI1.3) w pkt 10 Ogtoszenia o zamowieniu okreslit:

Jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza
niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do skfadania ofert pieciu wykonawcdw, ktorzy kolejno:

10.1) wykonali wiekszg ilo$¢ wdrozen opisanych wpkt 111.2.3) ppkt 1.1.,

10.2) wdrozyli systemy dla sumarycznie wigkszej liczby uzytkownikdéw, o ktérych mowa w
pkt 111.2.3)1 ppkt 1.1..b)

10.3) wdrozyli systemy obstugujgce sumarycznie wiekszg liczbe elementéw majgtku, o
ktorych mowa wpkt 111.2.3)1 .ppkt 1.1 .a).

Brak zatem w tych warunkach zapisu o mozliwosci wykazania sie liczbg wdrozen podmiotow
trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy. Odwotujacy odwoluje sie do art. 26
ust.2 b ustawy Pzp wskazuje, ze przepis ten jest wyjatkiem od regut okreSlonych w art. 22
ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, z ktérego wynika, Zze ,0 udzielenie zamdwienia publicznego mogag
ubiegac sie wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki...” a wobec tego samodzielnie nabyli
wiedze i doSwiadczenie, dysponujg potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia lub posiadajg zdolnosci finansowe. W ocenie Odwolujgcego w
przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy mowa jest o zasobach, ktérymi Wykonawca dysponuje
samodzielnie i nabyt je w sposdb bezposredni tj. wykonywat dany przedmiot zamowienia
samodzielnie. Zdaniem Odwolujgcego przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala na
skorzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego, wytgcznie w celu wykazania spetniania
minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu. W Zaden sposo6b nie moze byé
dopuszczalne, powotanie sie przez wykonawce na doswiadczenie innego podmiotu, jesli
stuzy¢ miatoby to wytgcznie otrzymaniu przez danego wykonawce wigkszej liczby punktow
(wdrozen), a w konsekwencji uzyskania przez niego wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcéw. Na uwage zastuguje rowniez fakt, iz nie bez znaczenia jest zamieszczenie
przez ustawodawce, powyzej cytowanego przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, ktéry zostat
umiejscowiony w Rozdziale | ,Zamawiajgcy i wykonawcy”, Dziatu Il ,Postepowanie o
udzielenie zaméwienia” tj. w tym samym rozdziale, w ktérym znajdujg sie przepisy
dotyczgce spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu wtanie przez wykonawcow, a nie
podwykonawcow, bowiem tak nalezy nazywaé podmioty udostepniajgce swoje zasoby

wykonawcom. Kryteria tam wskazane sg kryteriami podmiotowymi i dotyczg wylgcznie
wykonawcow. Powotuje orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 3 sierpnia
2011 r. sygn. akt KIO/1549/11 i KIO/1569/11; wyrok z dnia 7 listopada 2011 r. sygn. akt
KIO/UZP 2255/11. K10/U2P 2260/11, KIO/UZP 2280/11. Odwotujgcy argumentowat, ze jesli
Zamawiajgcy uznaje zasoby podmiotéw trzecich na réwni z zasobami wtasnymi wykonawcy,
uznac by to nalezato jako premiowanie wykonawcéw nie za ich wiedze i doswiadczenie, ale
za umiejetno$¢ nawigzywania wspotpracy z wieloma podmiotami, a to wszak nie jest
przedmiotem tej oceny, i dziatoby sie to kosztem tych wykonawcoéw, ktorzy okazujg sie
do$wiadczeniem i wiedzg wiasnymi uzyskanymi samodzielnie, bowiem odbytoby sie to z



naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowo bytoby to utrudnianiem dostepu do
zamowienia publicznego wykonawcom, ktorzy nie korzystajg z zasobdw innych podmiotow -
obcych. Ato z kolei z catg pewno$cig moze mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania. Poglad Odwolujgcego w przedstawionym powyzej zakresie, odzwierciedla
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12.
Odwolujgcy podnidst, ze mimo praktyki jakg stosujg Zamawiajgcy, przy ocenianiu ofert czy
wnioskow wykonawcow, uwzgledniajgcych zasoby podmiotow trzecich, w tym ich wiedze i
do$wiadczenia, na potrzeby przyznawania punktéw w ramach wstepnych eliminacji w
postepowaniach dwuetapowych, dziatania takie grozg swoistg patologig, polegajacg na tym,
iz niektdrzy wykonawcy nie posiadajgcy wiasnej wiedzy i doswiadczenia w realizacji tak
duzych projektow czy przedsiewzie¢ jak przedmiotowe zamowienie, zostajg zaproszeni do
ich realizacji wbrew obowigzujacym przepisom i ich wyktadni. Nierzadko wykonawcy
postugujacy sie tzw. pozyczonymi zasobami, w szczegodlnosci w postaci wiedzy, osiagajg
punktacje lepsza niz wykonawcy postugujgcy sie jedynie witasnym do$wiadczeniem, wiedzg
i innymi zasobami. Zatem w ocenie Odwolujgcego tzw. pozyczanie doswiadczenia nie jest
mozliwe w przypadku, gdy rzecz dotyczy oceny wykonawcy w sensie jego doswiadczenia i
wiedzy. Sg to praktyki naganne i nie prowadzgce do wiasciwej oceny wykonawcy, ktory
faktycznie nie posiada tej wiedzy i doswiadczenia jakich oczekuje zamawiajgcy, bowiem sg
wiedzg i doSwiadczeniem innego podmiotu, a wobec tego ocena zamawiajgcego w tym
zakresie moze narazi¢ w duzej mierze wykonanie zamowienia publicznego na
niepowodzenie, a przede wszystkim wptywa lub bedzie miato istotny wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania. Odwolujgcy nie zna wszystkich dokumentow, ktore zostaty
wziete pod uwage przez Zamawiajgcego z uwagi na objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa i
nieudostepnienie Odwotujgcemu przez Zamawiajacego. Jednak w zakresie niektérych
wnioskow wykonawcow zajmujgcych zwtaszcza pozycje 1 do 7 w Tabeli zawierajgce;j ich
ocene wida¢, iz wykonawcy Ci postuzyli sie obcym doswiadczeniem, co wynika wprost z
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jawnej czesci wnioskdéw wykonawcow, w tresci ktorych wystepuje zobowigzanie do
udostepnienia zasoboéw oraz innych dokumentéw udostepnionych przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy wyjasnit, ze na uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajgcy w Protokole
postepowania, udostepnionego Odwotujgcemu, na str. 7 w zamieszczonej tam Tabeli pod
poz. 9 ,Ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu/zaproszenie do sktadania ofert”
(dalej Tabela), nie wskazat czy liczba wdrozen uznanych przez niego, a tym samym
pozycjonujgca poszczegdinych wykonawcow w rankingu i w rezultacie uprawniajgca do
otrzymania zaproszenia do ztozenia oferty, jest liczbg wdrozen wiasnych czy wtasnych i
udostepnionych przez podmioty trzecie, czy tez wytacznie liczbg wdrozen udostepnionych
przez podmioty obce(podwykonawcow). Jest to niezwykle istotna informacja nie tylko dla
Odwolujgcego, ale rowniez i dla Zamawiajgcego, bowiem w wezwaniach do ztozenia
wyjasnien i uzupemien do wnioskow skierowanych do wykonawcdw m.in. umieszczonych w
Tabeli w poz. 1-7 i 9, Zamawiajgcy samodzielnie wstepnie okreslit, a nastepnie wezwat do
okreslenia lub potwierdzenia przez wykonawcow czy w dokumentach potwierdzajacych
do$wiadczenie wykonawcy jest jego wiasne doswiadczenie czy tez udostepnione przez
osoby trzecie zgodnie z art. 26.ust 2b ustawy Pzp. Te sama watpliwos¢, dotyczgcag zasady
jakg kierowat sie Zamawiajgcy przy ocenie liczby wdrozen, posiada Odwotujgcy w
odniesieniu do uznanych przez Zamawiajgcego liczby wdrozen wykonawcy IBM Polska Sp.
z 0.0. Wykonawca ten mianowicie sktada 6 dokumentéw potwierdzajgcych liczbe
dokonanych wdrozen, przy czym wszystkie sg wdrozeniami wykonanymi przez podmioty
trzecie udostepniajace je jedynie IBM Polska Sp. z 0.0. co oznacza, iz wykonawca ten nie
posiada ani jednego wlasnego doswiadczenia w realizacji tak powaznych przedsiewzie¢ jak
to, ktére bedzie musiat zrealizowa¢ w przypadku udzielenia jemu przedmiotowego
zamowienia. Odwolujgcy ponadto podnosi, iz w przypadku tego wykonawcy w odniesieniu
do ztozonej przez niego referencji podmiotu udostepniajacego mu swoje doswiadczenie {j.
Spoétke BTC AG jej wdrozenie dla E.ON edis AG, de facto mamy do czynienia z 1 referencjg
dotyczacg jednego modutu SAP PM dla trzech obszaréw eksploataciji. Zatem mozna z
duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢, iz jest to jedno wdrozenie jednego systemu, ale
referencje sg rozdzielone dla trzech obszaréw eksploatacji obstugiwanych przez ten sam
System. W tej sytuacji oznaczatoby to, iz liczba uznanych przez Zamawiajgcego referencji
dla wykonawcy IBM Polska Sp. z 0.0. jest zgota inna niz faktycznie powinna by¢ przyznana.



Taka sama sytuacja wystepuje w przypadku referencji wystawionych dla BTC AG przez
firmg EWE Netz AG., w ktérej budzi watpliwos¢ obstugiwana liczba elementéw majgtku
sieciowego elektroenergetycznego facznie z majgtkiem gazowym.

Z ostroznosci, jezeli na wniosek ztozony w niniejszym odwotaniu nie zostanie uwzgledniony
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przez Izbe, Odwotujgcy z uwagi na utajnienie szeregu dokumentéw, w zakresie w jakim sg
one niejawne dla niego, nie moze wykazac wprost przez powotanie sie na odpowiednie
numery stron we wnioskach, zatem wnosi o sprawdzenie: czy w zakresie wnioskéw
wykonawcow umieszczonych na pozycjach 1 do 7 z wytgczeniem wykonawcy na poz. 4 IBM
Polska Sp. z 0.0. oraz poz. 9 wykonawcy ci zatgczyli do wnioskdw jako wdrozenia opisane w
pkt I1.2.3) 1 ppkt 1.1. Ogtoszenia o zamowieniu, wdrozenia wlasne czy tez zasoby i
referencje (wdrozenia) ,pozyczone” czyli udostepnione przez podmioty trzecie ? oraz czy
wdrozenia podmiotow trzecich bylty uwzglednione przez Zamawiajagcego w przedmiotowym
postepowaniu przy dokonywaniu oceny wnioskéw i punktowane? Odwotujacy

argumentowat, ze zgloszenie tego wniosku jest podyktowane tym, iz istnieje bardzo

wysokie prawdopodobienstwo, z uwagi na bardzo wysokg ilo§¢ wdrozen wskazanych przez
Zamawiajgcego w Tabeli wynikow oceny wnioskéw dla pierwszych siedmiu wykonawcow na
liscie, dokonania przez Zamawiajgcego czynno$ci niezgodnych z przepisami art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp.

Odwolujgcy uzasadniat zarzut zaniechania ujawnienia przez Zamawiajgcego czesci
wnioskow, ktére w ocenie Odwolujgcego nie spetniajg przestanek do objecia ich tajemnica
przedsiebiorstwa. Koronng zasadg zaméwien publicznych jest zasada jawno$ci co oznacza
po prostu, ze w postepowaniu o udzielenie zamaowienia publicznego nalezy stosowac
praktyki przejrzystosci. Zatem nieujawnienie Odwotujgcemu dokumentéw, o ktdrych
okazanie wnosit do Zamawiajgcego, ktérych zbadanie stanowi prawo Odwolujgcego do
kontrolowania decyzji Zamawiajgcego, doznato ograniczenia w sposéb nieuprawniony.
Odwolujgcy zgadza sie z faktem, iz zasada jawnosci jak kazda inna zasada posiada wyjatki,
jednak jedynie w sytuacji wskazanej w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp tj. gdy wykonawca zastrzegt
w ofercie lub wniosku, o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informacje stanowigce
tajemnice jego przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ze nie mogg by¢ one udostepnione. Odwotujgcy wskazat, iz przepisy dotyczace
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej reguly jawnosci postepowania o
zamowienie publiczne, powinny by¢ interpretowane scisle. Z tre$ci cytowanych wyzej
przepisdw expressis werbis wynika, iz protokét jak | wszelkie oSwiadczenia i zadwiadczenia
sktadane w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego stanowigce
zatgcznik do protokotu sg jawne i winny by¢ udostepnione do wglgdu wszystkim
zainteresowanym osobom, bez wzgledu na posiadanie interesu prawnego oraz faktycznego.
Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity: Dz.U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z
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poézn. zm.). Zgodnie z tym przepisem tajemnice przedsigbiorstwa stanowig nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona
informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, muszg by¢ spetnione trzy
warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub posiada wartos¢
gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Powyzsze zostato potwierdzone
wyrokiem Sgdu Najwyzszego (SN) z dnia 3 pazdziernika 2000r. (ICKN 304/00). Potwierdza
to réowniez wyrok z dnia 5 marca 2012r. sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12. Odwotujacy
analizujgc wnioski wykonawcow w czesci udostepnionej przez Zamawiajgcego, stwierdzit,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, najprawdopodobniej jest politykg prowadzong
przez te firmy, co jednak nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do skutecznego
zastrzezenia informaciji, o ktérych ujawnienie Odwotujgcy wnosi {j.

1. Comarch SA w zakresie stron od 27 do 48 wniosku, zawierajgcych referencje



potwierdzajgce wykonanie wdrozen wymaganych przez Zamawiajgcego oraz
oswiadczenia podmiotow trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy;

2. Qumak Sekom SA w zakresie stron od 27 do 69, zawierajgcych referencje oraz
oswiadczenia podmiotow trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy, jak
réwniez odpowiedzi na wezwanie nr 1079-BPWU -230-2- AW/12 Zamawiajacego z
dnia 23 maja 2012 r. do ztozenia wyjasnien i dokumentow;

3. Infovide Matrix SA, Aiut Sp. z 0.0., Apator Rector Sp. z 0.0., w zakresie stron od 52
do 73, zawierajgcych referencje oraz oswiadczenia podmiotéw trzecich
udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy, jak rowniez odpowiedzi na wezwanie nr
1079-BPWU -230-2-AW/12 Zamawiajgcego z dnia 23 maja 2012 r. do ztozenia
wyjasnien i dokumentow;

4. Accenture Sp. z 0.0. w zakresie stron od 19 do 56, zawierajgcych referencje oraz
oswiadczenia podmiotow trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy,
jak réwniez odpowiedzi na wezwanie nr 1079-BPWU -230-2- AW/12 Zamawiajgcego
z dnia 23 maja 2012 r. do ztozenia wyjasnien i dokumentow;

5. B3System SA w zakresie stron od 34 do 86, zawierajgcych referencje oraz
oswiadczenia podmiotéw trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy,
jak réwniez odpowiedzi na wezwanie nr 1079-BPWU -230-2-AW/12 Zamawiajgcego
z dnia 23 maja 2012 r. do ztozenia wyjasnien i dokumentow;

6. Asseco Poland SA w zakresie stron od 54 do 63, zawierajgcych referencje wraz oraz
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o$wiadczenia podmiotéw trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy,
jak réwniez odpowiedzi na wezwanie nr 1079-BPWU -230-2- AW/12 Zamawiajgcego
z dnia 23 maja 2012 r. do ztozenia wyjasnien i dokumentdw;

7. Proximus SA w zakresie stron od 33 do 38, zawierajgcych referencje oraz
o$wiadczenia podmiotéw trzecich udostepniajgcych swoje zasoby wykonawcy;

Odwotujgcy podnidst, iz bez odtajnienia dokumentow, o ktérych ujawnienie wnosi, nie moze
dokonac¢ prawidtowej weryfikacji poprawnego podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego,
a jedynie wnioskowac z duzg dozg prawdopodobienstwa o ich wadliwosci, kiére majg lub
bedg miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania tj. na ocene spetiania warunkdéw
udziatu w postepowaniu i ustalenie kregu wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do
zfozenia ofert.

B. Sygn. akt KIO 1428/12
Odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 lipca 2012 roku
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 2i 3, art. 96 ust. 3
ustawy oraz inne przepisy wymienione lub wynikajgce z uzasadnienia odwotania, w
szczegolnosSci przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu kompletnej tresci wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonych przez:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie zamoéwienia {j.: Infovide Matrix S.A. z
siedzibg w Warszawie, Aiut sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Apator Rector sp. z 0.0. z
siedzibg w Zielonej Gorze (dalej ,Konsorcjum Infovide Matrix“), B3System S.A. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,B3 System"), Accenture sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
..Accenture*'), Qumak-Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Qumak-Sekom"),
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej ,Comarch®). Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
iz ww. Wykonawcy dokonali zastrzezenia informacji zawartych we wnioskach jako tajemnica
przedsiebiorstwa w sposob skuteczny pomimo, ze informacje te nie mogg by¢ uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci badania i oceny wnioskow, ujawnienie Odwotujgcemu kompletnych wnioskéw
ztozonych Konsorcjum Infovide Matrix, B3System, Accenture, Qumak-Sekom S.A, Comarch
S.A. oraz dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.
Interes Odwolujgcego we wniesieniu odwotania polega na tym, iz w wyniku dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w sposoéb niezgodny z
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ogtoszeniem o zamdwieniu i ustawa, zaniechania odtajnienia wnioskéw ztozonych przez
Konsorcjum Infovide Matrix, B3Syste,. Accenture, Qumak-Sekom, Comarch S.A. -
Odwolujgcy poniesie szkode poprzez nieuzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Zamawiajgcy przez bezpodstawne uznanie za skuteczne zastrzezenie dokumentéw i
informacji zawartych we wnioskach w/w wykonawcoéw jako tajemnica przedsiebiorstwa
uniemozliwit Odwotujgcemu zapoznanie sie z trescig wnioskow w/w wykonawcow i
zweryfikowanie czy spetniajg one wymogi ogtoszenia o zamoéwieniu. Uniemozliwienie
Odwotujgcemu weryfikacji wnioskéw konkurencyjnych wykonawcoéw pod katem ich
zgodnosci z ogtoszeniem o zamowieniu, uniemozliwia Odwotujgcemu skorzystanie ze
$rodkéw ochrony prawnej, a tym samym uniemozliwia weryfikacje czy w/w wykonawcy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. W nastepstwie umowa moze zosta¢ zawarta z
innym wykonawca, a tym samym Odwotujgcy poniesie szkode w postaci nie udzielenia mu
przedmiotowego zaméwienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit swoje stanowisko:

Z treSci udostepnionych wnioskow nalezy przypuszczacé, iz wykonawcy zastrzegli jako
tajemnice przedsiebiorstwa m.in. wykazy ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie tych ustug. Jednakze, te zastrzezone informacje nie mogg by¢ uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w' art. 86 ust. 4 ustawy. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp nie oznacza dla
wykonawcy, iz moze zastrzec kazdg informacje, a Zamawiajgcy zobowigzany jest
bezkrytycznie dostosowac¢ sie do dyspozycji wykonawcy. Zgodnie z uchwatg Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05) ,w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez
oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy [obecnie art. 8 ust. 3] z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 z péZzn. zm.), - zastrzeZenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa wart. 96 ust. 4 [obecnie art. 8 ust. 3] tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Z powyzszego wynika,
iz Zamawiajgcy zobowigzany byt co najmniej do zbadania skuteczno$ci zastrzezen
dokonanych przez wykonawcoéw, ktérzy ztozyli wnioski, a w przypadku stwierdzenia
bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia - do odtajnienia wnioskéw. Przywotana uchwata
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SN wskazuje wyraznie, iz badanie poprawnosci zastrzezenia przez wykonawce informacii,
jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze zaniechac
aktywnego badania zasadnosci utajnienia informaciji, a w razie stwierdzenia, iz zostato ono
dokonane z naruszeniem przepis6w, do odtajnienia zastrzezonych informacji. W ramach
badania zasadnosci zastrzezenia Zamawiajgcy ma obowigzek sprawdzi¢ wszystkie elementy
konieczne dla zgodnego z prawem utajnienia.

Prawno do zastrzezenia w tresci wnioskéw informacji stanowigcych, w opinii wykonawcy,
tajemnice przedsiebiorstwa nie jest nigdy prawem bezwzglednym, chociazby dlatego, ze
wykonawca nie moze zastrzec elementéw, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy oraz z
uwagi ha naczelng zasadg wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy zasade jawnosci. Przedsigbiorca
utajniajgcy okreslone informacje musi w sposéb nie budzgcy najmniejszych watpliwosci
wykazaé, iz - zgodnie z dyspozycjg normy wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — informacje zastrzezone przez Wykonawce majg
warto$¢ gospodarczg (stanowig informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub
organizacyjne przedsiebiorstwa), jako zbiédr informaciji nie byty nigdzie wczesniej
prezentowane i nie sg one dostepne dla oséb trzecich. Zaistnienie ww. okolicznosci
uzasadniajgcych dokonanie zastrzezenia w przedmiotowej sprawie nie zostato wykazane w
sposoéb nie budzacy watpliwosci. Przypuszczaé jedynie nalezy, iz wykonawcy nie otrzymali
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa a Zamawiajgcy
uznat, iz zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa we wnioskach w/w wykonawcow byto
skuteczne i prawidtowe. W dokumentach udostepnionych Odwoltujacemu brak jest



jakichkolwiek informacji na temat badania przez Zamawiajgcego czy zostaty spetione
wszystkie przestanki konieczne do stwierdzenia skutecznosci utajnienia oferty, {;.
sprawdzenia czy: informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zastrzezone informacje nie byly nigdzie wczesniej
prezentowane i osoby postronne nie moga sie z nimi zapozna¢ w normalnym toku dziatan,
wykonawcy zastrzegli w ustawowym terminie, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy, iz nie
moga one by¢ udostepniane, zastrzezone informacje nie nalezg do katalogu okreslonego w
art. 86 ust. 4 ustawy.

Procedure weryfikacji zasadnosci zastrzezen dokonanych przez Wykonawcoéw powinna by¢
zakonczona przed terminem udostepnienia wnioskéw pozostatym wykonawcom, {j.
najpozniej w dniu poinformowania Wykonawcow o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

We wnioskach wyzej wspomnianych Wykonawcéw zostaly zastrzezone informacje
dotyczgce wykazdw ustug i dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie w
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zakresie kontraktéw publicznych. Informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Podstawowa zasadg wynikajgcg z Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dyrektywy klasycznej") implementowang do ustawy
Pzp jest zasada przejrzystosci - ,Instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i nie
dyskryminacyjne traktowanie podmiotéw gospodarczych oraz dziatajg w ; sposob
przejrzysty.”. Zasady przejrzystosci oraz jawno$ci umow w zaméwieniach publicznych nie
obowigzujg wylgcznie na terenie Unii Europejskiej, ale rowniez w innych krajach. Zgodnie z
wiedzg Odwolujgcego zamodwienia, ktdre potwierdzajg spetianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w szczegolnosci zawartego w pkt ll.2.3) ppkt 1.1 a) ogloszenia o
zamowieniu) sg zamowieniami publicznymi, realizowanymi na rzecz podmiotéw publicznych.
Teze takg potwierdza rodzaj i zakres wymaganego doswiadczenia dotyczacego wdrozenia
systemow zarzgdzania majgtkiem do obstugi co najmniej 40000 elementéw (assets) majgtku
sieciowego oraz 200 nazwanych uzytkownikéw. Podkreslenia wymaga, ze za elementy
(assets) majatku sieciowego Zamawiajgcy uznaje sktadniki infrastruktury technicznej,
realizujgce funkcje transportu (przesyt i/lub dystrybucja) energii elektrycznej, co
jednoznacznie wskazuje, Zze ustugi te byty $wiadczone na rzecz podmiotéw publicznych lub
podmiotéw zobowigzanych do udzielania zamowieh w trybie zamowien publicznych.
Podmiotami, ktére zamawiajg taki system sg podmioty publiczne (lub podmioty zobowigzane
do udzielania zamoéwien w trybie zamowien publicznych), co oznacza iz wykonawcy nie mieli
podstaw do utajnienia wykazu do$wiadczenia i referencji. Powotuje orzeczenia: wyro KIO

z 7 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 938/10, KIO/UZP 997/10, KIO/UZP 1035/10;

wyrok KIO z 9 lipca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 797/09; wyrok KIO z 1 sierpnia 2008 roku
sygn. akt KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z 4 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1016/12.
Odwolujgcy podnidst, ze wykazy ustug, sktadane na potwierdzenie spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu, co do zasady nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i wskazat na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej wyrok z dnia 23 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
528/10. Odwotujgcy powotat rowniez orzeczenie Zespét Arbitrow, ktory w wyroku z dnia 31
pazdziernika 2007 r. (UZP/ZO/0O-1281/07) stwierdzit, ze w sytuacji, gdy wykonawca
zastrzegt, jako informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa informacje dotyczace
spetnienia warunkéw umozliwiajgcych mu ubiegano si¢ o udzielenie zamoéwienia,
Zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do tego wykonawcy o wyrazenie zgody na odtajnienie tej
informacji wskazujac jednoczesnie, ze zastrzezenie informacji dotyczgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu, faktycznie uniemozliwia sprawdzenie innym uczestnikom
postepowania, czy wykonawca moze by¢ dopuszczony do ubiegania sie o udzielnie
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zamowienia. Uniemozliwia tym samym tym uczestnikom korzystanie z ich uprawnien, a w
rezultacie prowadzi do naruszenia warunkéw uczciwiej konkurencji. Zgodnie z Uchwatg SN
(sygn. akt lll CZP 74/05) Zamawiajgcy zostat zobowigzany do ustalenia, czy zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest uzasadnione. Nie dotyczy to jednak - w ocenie Zespotu



Arbitrow - sytuacji, w ktérej zastrzezeniem zostaty objete warunki wymagane do uzyskania
zamoéwienia. W tym przypadku informacja taka powinna by¢ ujawniana innym uczestnikom
postepowania. W przypadku, gdy wykonawca nie wyrazi zgody na ujawnienie takiej
informacji Zamawiajacy powinien uznac, ze nie udokumentowat on potwierdzenia spetnienia
warunkdw ubiegania sie o uzyskanie zmodwienia z wynikajgcymi z tego konsekwencjami.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do zaakceptowania sytuaciji, w ktorej
korzystanie przez innych wykonawcéw ze Srodkdéw ochrony prawnej bytoby niemozliwe.
Odwotlujgcy wskazat, ze warto zwroci¢ uwage na to, iz orzecznictwo arbitrazowe (najpierw
Zespotow Arbitréw a nastepnie Krajowej Izby Odwotawczej) w sposéb zasadniczy ulegto
zmianie po przywotywanej juz uchwale SN (sygn. akt lll CZP 74/05). Przed wydaniem
uchwaly, regutg bylo odrzucenie oferty wykonawcy o ile nie udowodnit on w sposob
niebudzacy watpliwosci zasadnosci objecia jakiejkolwiek informaciji poufnoscig przystugujaca
tajemnicy przedsiebiorstwa. Arbitrzy stusznie powotywali sie na zasade jawnosci
postepowania i transparentnosci systemu zamowien publicznych. Sad Najwyzszy wskazal,
ze odrzucenie oferty jest w takim przypadku nie jest zasadne. Za btedng praktyke uznano
jedynie odrzucenie oferty - SN nigdy nie podwazyt zasadnosSci zawezajgcej wyktadni prawa
do utajnienia oferty/wniosku. Jednak po uchwale Sgdu Najwyzszego zapanowata tendencja
odwrotna - w praktyce przyjeto domniemanie istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i legalno$¢
dziatania wykonawcy utajniajgcego oferte. Tym samym wyjatek od zasad jawnosci
postepowania stat sie regutg. Postepowanie, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, jest tego
dowodem - praktycznie wszystkie wnioski zostaty utajnione w sposob, ktory czyni fikcjg
zasade jawnosci postepowania. Tym samym transparentnos¢ wydatkowania srodkow
publicznych, transparentno$¢ postepowania o zamoéwienie publiczne jest fikcja.

Odwotujgcy wskazat rowniez na Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2011 roku wskazano (strona 81 akapit
1) ,Tymczasem, podstawowym celem ustawy jest zagwarantowanie wykonawcom jak
najszerszego dostepu do zaméwien publicznych co prowadzi do wigkszej efektywnosci

i transparentnosci procedur.

Odwotujgcy wnidst o ujawnienie informacji dotyczacych wykonanych ustug oraz innych
dokumentow utajnionych we wnioskach. Gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
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ze mozna utajnia¢ referencje - Odwotujacy wnosi o nakazanie odtajnienia wykazu ustug.
Odwolujgcy podkreslit, ze podmioty przez utajnienie dokumentéw dotyczacych
do$wiadczenia - uniemozliwiajg weryfikacje swojej zdolnosci do wykonania zaméwienia,

co narusza w sposob razacy zasade jawnosci postepowania i uniemozliwia Odwotujgcemu
weryfikacje czy wykonawcy ci spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron poste powania oraz
postepowania zebranego uczestnikéw odwotawczego na podstawie materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikéw
ustalita i postepowania Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, odwotawczego
co nastepuje:

W zakresie obu odwotan o sygnaturach akt KIO 1409/12 i KIO 1428/12:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania
zostaly ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 lipca 2012 roku oraz zostaly
przekazane w ustawowym terminie kopie odwotan Zamawiajgcemu, co potwierdzit
na posiedzeniu Zamawiajgcy.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu



w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosSci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie oraz
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego ziozone ustnie
do protokotu. Izba dopuscita dowodd ztozony przez uczestnika postepowania odwotawczego
Qumak - Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 94, 00-807
Warszawa — {j. trzy pisma na okolicznos¢, ze Qumak - Sekom S.A. zobowigzany jest
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do zachowania w tajemnicy i nie ujawniania osobg trzecim treSci porozumien
o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia z podmiotami, z ktérych doswiadczenia korzysta
w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny
zarzutéw podniesionych w odwotaniach sygn. akt KIO 1409/12 i sygn. akt 1428/12 biorgc
pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego przedstawione
na rozprawie oraz dokumentacje postepowania, uznata Ze oba odwotania zastugujg na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy na posiedzeniu, do kazdej ze spraw o sygn. akt KIO 1409/12 i sygn. akt
1428/12 ztozyt pisma OdpowiedZ Zamawiajgcego na Odwofanie wnoszac o oddalenie
kazdego z odwotan w catosci.

Na rozprawie uczestnik postepowania odwotawczego Qumak — Sekom S.A, ziozyt
pismo Pismo Przystepujgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Na rozprawie uczestnik postepowania odwotawczego Comarch S.A., do kazdej
ze spraw o sygn. akt KIO 1409/12 i sygn. akt 1428/12, ztozyt pisma Pismo procesowe
Przystepujgcego do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.

W zakresie zarzutow z odwotan o sygn. akt KIO 1409/12 i sygn. akt 1428/12
dotyczacych naruszenia art. 8 ust. 21 3, 96 ust. i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie
udostepnienia kompletnej tre§ci wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lzba
uznata ww. zarzuty za zasadne i w tym zakresie odwofania zostaty uwzglednione.

Zasada jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne jest jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okre$long wprost w art. 8 ust. 1
ustawy — Postepowanie o udzielnie zamdwienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu
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czynno$ciach podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikéw postepowania,
poczawszy od publicznego, jawnego ogloszenia o zamowieniu, przez jawne otwarcie ofert i
udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawnos¢
umowy w sprawie zamowienia publicznego (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
23 maja 2011 roku sygn. akt KIO 966/12, KIO 973/12). Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. W
doktrynie uznaje sie, ze jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne z jednej strony jest
prawem kazdego wykonawcy gwarantujgcym dostep do informaciji o toczgcym sie
postepowaniu, natomiast z drugiej jest nakazem skierowanym do Zamawiajgcych,
prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali wykonawcom
dostep do informaciji na temat zaméwienia publicznego. Zatem bez watpienia zasada jest
jawnos$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego a jej wytaczenie ma jedynie
charakter wyjatku i jest mozliwe tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg
wartosci (zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr



2369090) (tak: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda,
P. Petczynski, wyd. 2, LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-115).

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do konkursu przepis stosuje sie
odpowiednio. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w zfozonej
ofercie nie mogg zosta¢ zastrzezone, nalezg do nich nazwa (firma), adres wykonawcy a
takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i
warunkéw ptatno$ci zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit
mozliwo$¢ objecia pozostatych informacii tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogag by¢ one udostepniane. Przejawem zasady jawnosci postepowania jest miedzy
innymi art. 96 ust. 3 ustawy wskazujgcy, ze protokotu postepowania wraz z zatgcznikami jest
jawny, natomiast moment ujawnienia zatgcznikow do protokotu postepowania jest zalezny od
trybu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. 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
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zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Na podstawie art. 8 ust. 2
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W zakresie informaciji,
ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
ujetej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku ( Dz. U. z
2003 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
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Przyjmuje sie,
ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt dodwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Wcze$niejsze uregulowanie przepisu
odwotywalo sie do tajemnicy handlowej, ktéra dzisiaj zawarta jest w innych informacjach
posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie
moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, Zze nie moze to by¢ informacja
znana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt | CKN 304/ 2000, gdzie jednoznacznie wykluczono
mozliwos¢ objecia tajemnica przedsigbiorstwa informacii, ktére osoba zainteresowana moze
uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze (réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z 5 wrze$nia 2001
r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, poz. 67).

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajacego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, lll CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$c dokonanego przez oferenta - na podstawie art.
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96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz.
177, ze zm.) - zastrzeZenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
Spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzeZenia, o ktorym mowa wart. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez SN
poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualno$é na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajgcy przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki
charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa sa takimi informacjami, ktére sg nieznane
ogotowi 0s6b, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane

jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata
tajemnica dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania
poufno$ci informacji. Tym bardziej, ze to Zamawiajgcy bada skuteczno$é dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepnienia informaciji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych z ogtoszenia o zaméwieniu, co zostato ugruntowane w
orzecznictwie zardwno Zespotdw Arbitrow, Krajowej Izby Odwotawczej jak i orzecznictwie
sqdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego. Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od
zasady jawno$ci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo $cisty i ostrozny sposéb, a
powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien Zamawiajgcego. Sad
Najwyzszy — wskazujgc, ze na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek badania skutecznosci
zastrzezenia a dopiero w wyniku stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia nastepuje
wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji — nie okres$lit w jaki sposéb
Zamawiajacy ma rozstrzyga¢ czy dana informacja faktycznie nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nadal, pomimo licznego orzecznictwa oraz zdefiniowanego pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa kazda sprawa rozpoznawana musi byé przez Zamawiajgcego
indywidualnie. Uwzgledniajgc wypracowane w doktrynie mechanizmy Zamawiajacy przed
ujawnieniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa powinien w pierwszej
kolejnosci poinformowac podmiot zastrzegajacy, cho¢ przepisy ustawy nie nakladajg na
Zamawiajgcego takiego obowigzku. Takie postepowanie po pierwsze wpisuje sie w nalezytg
staranno$¢ prowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, po drugie moze
uchroni¢ Zamawiajgcego od grozby ponoszenia kar (postepowanie karne) a po trzecie daje
podmiotowi, ktéry zawart we wniosku informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
prawo do wnoszenia $rodka ochrony prawnej w zakresie czynno$ci Zamawiajgcego. W
piSmiennictwie — miedzy innymi glosa S. Salomonowicza do uchwaty SN z dnia 21
pazdziernika 2005 roku Il CZP 74/05 — wskazywany jest poglad, iz wyjasnienie tych
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watpliwosci moze nastgpi¢ w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 ustawy. Wydaje sie rowniez
zasadna argumentacja wskazujgca na mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w poszanowaniu zasad okre$lonych w ustawie, tym samym Zamawiajgcy
powinien dochowa¢ wszystkich czynnosci aby zasadom tym nie uchybic.

Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie objetych
tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw a decyzje swojg opart jedynie na weryfikacji danych
oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przy pomocy Internetu. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia
i w zakresie tych czynnosci miesci sie obowigzek Zamawiajgcego do wezwania
wykonawcow, ktdrzy zastrzegli w ztozonych wnioskach o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, wyjasnienia podstaw zastrzezenia owych informacji. Doprowadzito to do
naruszenia zasady jawnosci (art. 8 ustawy) oraz wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady
przeprowadzania postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, bowiem zaniechanie
przez Zamawiajgcego czynno$ci wyjasnienia podstaw objecia dokumentéw we wnioskach
tajemnica przedsiebiorstwa a w konsekwencji brak sprawdzenia podstaw objecia tych
dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa, prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurenciji
pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia. Zasada udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3,



uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnos¢ przepisow, dotyczy
zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugow na rzecz podmiotéw lub przez podmioty
nieuczestniczgce w postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajacy,
wywodzgc to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia
zamowienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

Nalezy podkresli¢, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter
wyjatkowy, gdyz zasada jest jawno$¢ postepowania o zaméwienie publiczne i jawnos¢ ofert.
Oznacza to, iz Zmawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz winien Zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob uprawniony. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata,
iz Zamawiajgcy zaniechat dziatari majgcych na celu petne wyjasnienie, czy wykonawca
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prawidtowo zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w zwigzku z czym nakazata
Zamawiajacemu wezwac wykonawcow Comarch S.A., Qumak - Sekom S.A., Accenture Sp.
z 0.0., Asseco Poland S.A., PROXIMUS S.A,, B3System S.A., oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Infovide-Matrix S.A. (petnomocnik), Aiut Sp. z 0.0., Apator
Rector Sp. z 0.0., do ztozenia wyjasnien w zakresie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne uwzglednione
przez lzbe na gruncie badanej sprawy nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
Odwolujgcych, iz Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisowi art. 8 ust. 2 i
3,96 ust. 3iart. 7 ust. 1 ustawy. Powotane w odwotaniach uchybienie w czynnosciach
Zamawiajgcego moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W zakresie zarzutu z odwotania o sygn. akt KIO 1409/12 dotyczacego naruszenia art.
51 ust. 2 w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy przez dokonanie wadliwej oceny spetiania
przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, w wyniku nieprawidtowego
przyznania wykonawcom, wskazanym przez Zamawiajgcego w Informacji o wynikach oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu z dnia 25 czerwca 2012 r. w tabeli
zawierajgcej wyniki oceny wnioskéw, zbyt duzej ilosci punktow za wykazanie sie
wykonaniem dostaw i ustug przez podmioty udostepniajgce im swoje zasoby, w
szczegolnosci w poz. 1-7, a w rezultacie przyznania im niewtasciwego miejsca w rankingu
podmiotéw dopuszczonych do dalszego etapu postepowania oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przez niezgodne z przepisami prawa nie
umieszczenie Odwotujgcego na pozyciji listy pieciu wykonawcow, ktérych Zamawiajgcy
zaprosi do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu, co powoduje naruszenie
interesu Odwotujgcego Izba uznata te zarzuty za niezasadne zasadne i tych zarzutéw z
odwotania o sygn. akt KIO 1409/12 nie uwzglednita.

Zgodnie z art. 51 ust. 2 ustawy JezZeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogfoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do skfadania
ofert wykonawcdow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkdéw. Wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego z postepowania o
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udzielenie zamdwienia. Natomiast na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Wykonawca moze
polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamodwienia lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegolnoSci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowenia.



Izba ustalita, ze w Ogtoszeniu o zamowieniu w pkt lll.2.3)1 ppkt 1.1. Zamawiajacy zawart

nastepujgce wymaganie:

1.1. Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow, a

Jjezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, wdrozyt (system zostat

odebrany i przekazany do eksploatacji) co najmniej 1 system zarzadzania majatkiem

oferowany wramach niniejszego zamdwienia do obstugi co najmniej:

a) 40 tys. elementow (assets) majgtku sieciowego; przy czym za elementy (assets)
majgtku sieciowego uznaje sie sktadniki infrastruktury technicznej, realizujgce funkcje
transportu (przesyt i/lub dystrybucja) energii elektrycznej,

b) 200 nazwanych uzytkownikow.

Natomiast w pkt VI1.3) w pkt 10 Ogloszenia o zamowieniu Zamawiajacy podat:

Jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza

niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do skfadania ofert pieciu wykonawcdw, ktérzy kolejno:

10.1) wykonali wieksza ilos¢ wdrozen opisanych wpkt I11.2.3) ppkt 1.1.,

10.2) wdrozyli systemy dla sumarycznie wiekszej liczby uzytkownikéw, o ktérych mowa
wpkt 111.2.3)1 ppkt 1.1.b)

10.3) wdrozyli systemy obstugujgce sumarycznie wiekszg liczbe elementéw majatku,
0 ktérych mowa wpkt 111.2.3)1 .ppkt 1.1 .a).

Zarzut przedstawiony przez Odwolujgcego - wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich
180, 02-486 Warszawa (petnomocnik), Geomar S.A. z siedzibg w Szczecinie przy ulicy
Piotra Skargi 23, 70-487 Szczecin - sprowadza sig do kwestionowania mozliwosci
przyznania punktow, przy ocenie spetnienia warunku w celu kwalifikacji do dalszego etapu
postepowania, za wykazane przez wykonawce sktadajgcego wniosek o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu dodwiadczenia udostepnionego przez inne podmioty zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy.

Izba w pemni podziela i przyjmuje za wiasny poglad reprezentowany w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 5 marca 2012 roku sygn. akt KIO 233/12, KIO 248/12, KIO 261/12:

Izby wskazuje, Ze ustawodawca wprowadzajge treScig art. 26 ust. 2b Pzp moZliwo$¢
postugiwania sie zasobami podmiotu trzeciego przy wykazywaniu sig spetnieniem warunkow
udziatu w postepowaniu, nie wytgczyt stosowania tego przepisu w przetargu ograniczonym,
bowiem nie rozgraniczyt w ustawie warunkow potwierdzajgcych spetnienie warunkow w
postepowaniu na poziomie minimalnym od warunkéw punktowanych. Skoro brak takiego
rozroZznienia wart. 51 ust. 1 - 4 Pzp, nie mozZna wytgczy¢ mozZliwos$ci postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego do podwyZzszenia oceny do$wiadczenia. Brak rowniez w
ustawie zakazu postugiwania sie tym samym podmiotem przez wiecej niz jednego
wykonawce skfadajgcego wniosek.

W analizowanej kwestii Izba w petni podziela poglad zaprezentowany wwyroku KIO z
dnia 13 stycznia 2011 r. o sygn. akt. KIO 2816/10, KIO 14/11w ktérym stwierdzono: ,Zgodnie
z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotow, o ile udowodni zamawajgcemu, Ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia. Ja wynika z przedstawionego unormowania brak jest
podstaw do formutowania tezy, iz wykonawcom wolno korzystac z potencjatu podmiotu
trzeciego tylko dla wykazania spetnienia minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu, a
Jjuz nie — dla uzyskania punktéw w wyniku oceny spetniania warunku, ktory jest ustalony jako
graniczny. Stopien spetnienia warunkéw ma znaczenie dla uzyskania zaproszenia do
Skiadania ofert, ktdre to jest celem wykonawcy skfadajgcego wniosek. Dyrektywy wykfadni
Jezykowej prowadzg do wniosku, iz wykonawca moze postuzyc¢ sie potencjatem podmiotu
trzeciego (polegac na jego wiedzy, doswiadczeniu itp.) nie tylko dla wykazania spetniania
warunkow minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu wnioskow. Obowigzek
udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem co najmniej zakres
niezbedny do realizacji zamdwienia (warunki minimalne). Nie oznacza to jednak, iz z normy
tej wynika zakaz postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu uzyskania wiekszej
liczby punktow, w szczegdinosci ze dopiero odpowiednie miejsce w rankingu gwarantuje



kwalifikacje do drugiego etapu postepowania. Takze wyktadnia celowosciowa wskazuje
na interpretacje powofanego przepisu zaprezentowang przez Izbe. (...)".
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Nalezy doda¢, ze réwniez Ogtoszenie o zamdwieniu nie zawiera zadnej szczegolnej regulaciji
prowadzgcej do ograniczenia mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem podmiotéw trzecich
przy ocenie spetnienia warunku podgalajgcej punktaciji.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zaréwno przy ocenie minimalnego spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu jak i do oceny punktowej, kwalifikujgcej wykonawcow do dalszego
etapu postepowania o udzielnie zamowienia Zamawiajacy prawidtowo uwzgledniat zasoby,
ktérymi dany wykonawca dysponuje bezposrednio (wtasne doswiadczenie) oraz zasoby
udostepnione przez inne podmioty zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy. Tym samym czynnosc¢
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dokonana zostata prawidtowo.
W konsekwencji, nie zostat tym samym naruszony art. 7 ust. 1 ustawy, nie zostaty naruszone
zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofanczego sg obowigzani wskazywacé dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga przedstawia¢
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony i uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne
a z istoty tego postepowania wynika, iz sp6r toczg Strony postepowania i to one i uczestnicy
postepowania odwotawczego majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat (na tym
cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). lzba dopus$cita dowdd ztozony przez
uczestnika postepowania odwotawczego Qumak - Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie przy
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Alejach Jerozolimskich 94, 00-807 Warszawa — . trzy pisma na okoliczno$¢, ze Qumak -
Sekom S.A. zobowigzany jest do zachowania w tajemnicy i nie ujawniania osobg trzecim
treSci porozumien o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia z podmiotami, z ktérych
do$wiadczenia korzysta w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W ocenie Izby dowdd
ten, uwzgledniwszy fakt, ze Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnoéci, do ktérych byt
obowigzany tj. wezwania wykonawcow do wyjasnienia podstaw zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla Izby jest dowodem przedwczesnym. Ocena tego dowodu na etapie
tego postepowania odwotawczego doprowadzitaby do wykonania przez Izbe czynnosci, ktdra
zarezerwowana jest dla Zamawiajgcego, a ktorej Zamawiajgcy jeszcze nie wykonat

i w konsekwenciji doprowadzitaby do wykonania czynnos$ci za Zamawiajgcego, natomiast

do Izby nalezy ocena czynnosci Zamawiajgcego nie zas dokonywanie tych czynnosci

za Zamawiajgcego. Dlatego tez Izba uznata ztozony dowdd za przedwczesny i nieprzydatny
do rozpoznania przedmiotowej sprawy.

W tym miejscu nalezy réwniez podnie$¢, iz Zamawiajgcy winien postepowaé zgodnie
z zasadami jakie okres$la ustawa, miedzy innymi zasadg rownego traktowania wykonawcow,
zasada konkurencyjnosci. Sgd Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku



sygn. akt: X Ga 23/07/za wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy
wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)"
Zamawiajacy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje
mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni jednocze$nie poszanowanie zasad
prawa zamowien publicznych oraz intereséw uczestnikbw procesu udzielania zamowien
publicznych.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich
whnioski zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w ogtoszeniu o zaméwieniu
wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwien
publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym
samym zabezpieczenie interesow uczestnikéw procesu udzielania zaméwienh publicznych.
W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne z
obowigzujgcymi przepisami i naruszato zasady zamowien publicznych w tym w
szczegolnosci podnoszonych przez Odwotujgcych zasade rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji tj. zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy
oraz zasady jawnosci postepowania okreslonej w art. 8 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt. 1 § 6 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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