Sygn. akt: KIO 1511/16
KIO 1512/16

WYROK
Z dnia 6 wrzes$nia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotahh wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dnia 12 sierpnia 2016 r. przez:
A. Asseco Poland Spdétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie (KIO 1511/16)
B. Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Signity Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, CROSS Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedzibg w Warszawie, X-code Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (KIO 1512/16)
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez PGE Dystrybucja
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Lublinie i PGE Obrét Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, w
imieniu ktérych dziata PGE Polska Grupa Energetyczna Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie,

przy udziale:

A. Atos Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1511/16 oraz KIO 1512/16 po stronie zamawiajgcego,

B. Ericsson Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1511/16
oraz KIlO 1512/16 po stronie zamawiajgcego,

C. IBM Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$Scig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1511/16
oraz KIO 1512/16 po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Comarch Polska
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, Indra Sistemas S.A. z siedzibg w Madrycie
(Hiszpania), Indra Sistemas Polska Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1511/16 oraz KIO 1512/16 po stronie zamawiajgcego,
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E. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Proximus Spodtka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach, Fujitsu Technology Solutions Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1511/16 oraz KIO 1512/16 po stronie
zamawiajgcego,

F. wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: S&T Services
Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, NESS
Czech s.r.o. z siedzibg w Pradze (Republika Czeska) zgtaszajgcych przystagpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1511/16 oraz KIO 1512/16 po stronie
zamawiajgcego,

G. Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcej przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1512/16 po stronie odwotujacego;

orzeka:

1. oddala odwotanie KIO 1511/16,

2. uwzglednia odwotanie KIO 1512/16 w zakresie dotyczagcym wykluczenia
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Signity Spdtka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, CROSS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, X-code Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Warszawie z postepowania o udzielenie zamowienia na dostawe i wdrozenie
systemow obstugi i rozliczen klientéw dla PGE Obroét S.A. oraz PGE Dystrybucja S.A.
bez nalezytego wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie



warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdz. 11.2.3) pkt 1 ppkt 1 lit b
ogtoszenia o zamdwieniu oraz nakazuje Zamawiajgcemu przywrocenie Ww.
wykonawcéw do postepowania oraz wezwanie ich do uzupetnienia dokumentdw
potwierdzajgcych powyzsze,

3. oddala odwotanie KIO 1512/16 w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie oraz PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie i PGE Obrot
Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie i:

4.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco Poland
Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie oraz wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Signity Spoétka Akcyjna z siedzibg w
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Warszawie, CROSS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, X-code Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, tytulem wpiséw od odwotan,

4.2. zasgdza od PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie i PGE Obrét
Spdtka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Signity Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, CROSS Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, X-code Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania,

4.3. zasgdza od Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie na rzecz PGE
Dystrybucja Spotka Akcyjna z siedzibg w Lublinie i PGE Obrét Spétka Akcyjna z
siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSc¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninrnennnen

Sygn. akt: KIO 1511/16, KIO 1512/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie i PGE
Obrot Spoétka Akceyjna z siedzibg w Rzeszowie, w imieniu ktdrych dziata PGE Polska
Grupa Energetyczna Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, prowadzg w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej
Lustawa” lub ,Pzp” — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe
i wdrozenie systemow obstugi i rozliczen klientéw dla PGE Obré6t S.A. oraz PGE
Dystrybucja S.A.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 20 stycznia 2016 r. w Dz. Urz.
UE Nr2016/S 013-019458.

W dniu 2 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o0 wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

KIO 1511/16



W dniu 12 sierpnia 2016 r. Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie wniosta odwotanie wzgledem:

1. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez:

a) wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Comarch Polska S.A., Indra Sistemas S.A. i Indra Sistemas Polska SA (dalej
.Konsorcjum Comarch"),

b) Atos Polska S.A. (dalej ,Atos"),

c) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia S&T
Services Polska Sp. zo.0.i NESS Czech s.r.o (dalej ,Konsorcjum S&T"),

d) Accenture Sp. z 0.0. (dalej ,Accenture"),

e) Ericsson Sp. zo.0. (dalej ,Ericsson"),

f) IBM Polska Sp. z 0.0. (dalej ,BM"),

g) OPTeam S.A. (dalej ,OPTeam"),

h) wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Proximus SA i Fujitsu Technology Solutions Sp. z0.0. (dalej ,Konsorcjum
Proximus"),

i) PwC Polska Sp. zo.0. (dalej ,PwC"),

j) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Sygnity SA, Cross Sp. zo0.0. i X-code Sp. z0.0. (dalej ,Konsorcjum Sygnity"),

jako niejawnych czesci wnioskdw wskazanych w uzasadnieniu odwotania oraz
wyjasnien i uzupetnieh wnioskdéw w/w wykonawcow, pomimo ze informacje zawarte
w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

2. zaniechania wykluczenia:

a. Konsorcjum Comarch,

b. Atos,

c. Konsorcjum S&T,

d. Accenture,

e. Ericsson,

f. IBM,

g. OPTeam,

h. Konsorcjum Proximus,

z postepowania, pomimo iz w/w wykonawcy nie wykazali spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3. bezprawnego dokonanie powtérnego wezwania Konsorcjum Comarch i
Atos do uzupetnienia dokumentéw, pomimo iz juz uprzednio Zamawiajgcy wzywat
tych wykonawcdw do dokonania uzupetnienia wniosku,

4. zaniechania wezwania Ericsson, IBM, OPTeam, Konsorcjum S&T i
Konsorcjum Proximus do uzupetnienia wniosku.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu:
1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art.
8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie

Ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
wskazanych w uzasadnieniu odwotania zastrzezonych przez | Konsorcjum Comarch,
Atos, Konsorcjum S&T, Accenture, Ericsson, IBM, OPTeam, Konsorcjum Proximus,
PwC i Konsorcjum Sygnity czesci wnioskéw oraz wyjasnien i uzupetien wnioskéw
w/w wykonawcéw, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy PZP, poprzez zaniechanie
wykluczenia:

a. Konsorcjum Comarch,



b. Atos,

c. Konsorcjum S&T,

d. Accenture,

e. Ericsson,

f. IBM,

g. OPTeam,

h. Konsorcjum Proximus,

z postepowania, pomimo ze w/w wykonawcy nie wykazali spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu,

3. naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP, poprzez powtoérne wezwanie
Konsorcjum Comarch i Atos do uzupetnienia tych samych dokumentow,

4. naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP, poprzez zaniechanie wezwania
Ericsson, IBM, OPTeam, Konsorcjum S&T i Konsorcjum Proximus do uzupetnienia
whiosku.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow,

2. Odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu,

3. Uniewaznienie czynnosci ponownego wezwania Konsorcjum Comarch,
Atos do uzupetnienia dokumentéw wskazanych w odwofaniu,

4. Wezwania Ericsson do uzupetienia wniosku,

5. Wezwania IBM do uzupetnienia wniosku,

6. Wezwania OPTeam do uzupetienia wniosku,

7. Wezwania Konsorcjum S&T do uzupetienia wniosku,
8. Wezwania Konsorcjum Proximus do uzupetnienia wniosku,
9. Wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania,
10. Wykluczenia Atos z postepowania,

11. Wykluczenia Konsorcjum S&T z postepowania,

12. Wykluczenie Accenture z postepowania,

13. Wykluczenie Ericsson z postepowania,

14. Wykluczenia IBM z postepowania,

15. Wykluczenia OPTeam z postepowania,

16. Wykluczenia Konsorcjum Proximus z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:
wle--]
l. Zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu czesci
Whnioskow oraz uzupetnien i wyjasnien. Brak wykazania spetnienia sie przestanek
legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w uzasadnieniach znajdujgcych sie we
wnioskach.

Odwolujgcy wskazuje, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informaciji
jest moZliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktdéry dokonuje
takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie
art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazania, ze dana
informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest inng informacja, przy czym musi posiadaé wartos¢
gospodarczg.

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto, w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie warunku pierwszego przyjmuije sie, ze informacje techniczne,
technologiczne czy organizacyjne muszg mie¢ wartos¢ gospodarcza dla danego
wykonawcy.



Odnos$nie warunku drugiego (1. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nieujawniona do wiadomo$ci publicznej" to
informacja, ktéra nie jest znana ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére
ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy dany przedsigbiorca
(potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogag zwyklg i dozwolong. W
szczegoblnosci wytgczona jest mozZliwo$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa
informaciji, ktérg mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w szczegblnosci w sytuaciji, gdy
istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa.
Odnosnie za$ warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczyc, iz podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej
chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oso6b trzecich.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez w/w wykonawcow, tj.: Konsorcjum
Comarch, Atos, Konsorcjum S&T, Accenture, Ericsson, IBM, OPTeam, Konsorcjum
Proximus, PWC i Konsorcjum Sygnity zastrzeZenie jawnosci cze$ci wnioskow oraz
nastepnie czesci dokumentacji postepowania bylo i jest bezpodstawne. Zawarte w
tych dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie wiw przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W
zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 roku (sygn. akt: lll CZP 74/05) Zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone
informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy Ustawy, w
szczegolnosci zasade jawnosci postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Ustawy
zasady réwnosci wykonawcodw i uczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wskazuje, ze w uzasadnieniu objecia tajemnicg czesci wnioskéw zaden
ze wskazanych Wykonawcow w ogole nie odnidst sie do wartosci gospodarczej
informacji zastrzeganych informaciji ani tez nie wykazat tej warto$ci gospodarcze;j -
pomijajgc w ogole ten niezbedny element uzasadnienia. Zgodnie z poglagdami
judykatury, aby dana informacja mogta zosta¢ objeta tajemnica przedsiebiorstwa,
musi zosta¢ spemiona przestanka materialna, tzn. informacja taka ze swojej istoty

musi dotyczy¢ kwestii, ktérych ujawnianie obiektywnie mogioby negatywnie wptyng¢
na sytuacje przedsiebiorcy - tak orzekt Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie
w wyroku z dnia 10 stycznia 2014 r., | OSK 2112/13: ,Aby dana informacja podlegata
ochronie na podstawie przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., musi zosta¢ spetniona
zaréwno przestanka formalna, jak tez materialna. Przestanka formalna jest spetiona
wowczas, gdy zostanie wykazane, iz przedsiebiorca podjgt dziatania w celu
zachowania poufnosci tych informaciji. Nie wystarczy samo przekonanie podmiotu
dysponujgcego informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, Zze posiadane przez niego
dane majg charakter poufny. Poufno$¢ danych musi by¢ wyraznie lub w sposéb
dorozumiany zamanifestowana przez samego przedsiebiorce. To na nim spoczywa
bowiem, w razie sporu, ciezar wykazania, ze okreslone dane stanowity tajemnice
przedsiebiorcy. Ponadto jak wspomniano wyzej musi zosta¢ spetniona przestanka
materialna, tzn. aby okreslone informacje mogly zosta¢ objete tajemnica
przedsiebiorcy musza, ze swoiei istoty dotyczy¢ kwestii, ktorych ujawnianie
obiektywnie mogtoby negatywnie wplynaé na sytuacje przedsiebiorcy finformacie
takie musza mie¢ cho¢by minimalna warto$¢) z wytgczeniem informaciji, ktérych
upublicznienie wynika np. z przepisow prawa."

Poglad ten reprezentuje takze Krajowa Izba Odwotawcza, przykladowo w wyroku z
dnia 12 stycznia 2015 roku, KIO 2784/14: . Wykonawca zastrzegajgcy okreslone
informacje iako tajemnica przedsiebiorstwa musi wykazaé m.in.r ze dane informacije
posiadajg okreslona warto$¢ gospodarcza.

Wartos$c¢ ta moze wyrazac sie w sposéb pozytywny - poprzez wycene okreslonego
dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa
autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgca okreslong wartos¢, dajgcg
sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna
zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci." Za informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy mozna uznac tylko takie



informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢
wiecei niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby danego
postepowania i tylko w zwigzku z tvm postepowaniem.

Zdaniem Odwotujgcego w/iw wykonawcy nie wykazali we wnioskach tej niezbedne;j
przestanki, juz samo to jest podstawg bezzasadnosci uznania przez Zamawiajgcego

skuteczno$ci zastrzezenia czeSci wnioskow, a nastepczo - takze wyjasnien i
uzupetnien.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy PZP w celu skutecznego objecia
tajemnicg przedsigbiorstwa czesci wnioskdw w/w wykonawcy zobowigzani byli juz we
whioskach wskaza¢ uzasadnienie takiego utajnienia czesci wnioskéw. Z kolei
uzasadnienie takie powinno wykazywac spetnienie 3 w/w przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, przy czym wykazanie spetnienia sie tych przestanek
powinno mie¢ miejsce osobno dla kazdej z czesci wniosku objetej tajemnica, gdyz
tylko wtedy mozna mowi¢ o realnym i rzeczywistym uzasadnieniu, ktére wykazuje
przestanki faktycznie wystepujace dla danych informaciji, zawartych w danej cze$ci
whiosku.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu uzasadnienie zawarte we wnioskach
wszystkich wykonawcow. Odwotujgcy po zapoznaniu sie z tymi uzasadnieniami
stwierdza, ze nie wykazujg one spetnienia sie przestanek definicji legalnej dla
poszczegolnych czesci wnioskoéw, objetych tajemnicg - na co wskazujemy ponizej:

1) Konsorcjum Comarch - odtajnione przez Zamawiajgcego Wykaz oséb.
Konsorcjum Comarch wskazuje jedynie, ze informacje majg wartos¢ gospodarcza.
Jednakze nie wykazuje, na czym ta wartos¢ polega, ani w jaki sposéb ich ujawnienie
moze wptyng¢ na sytuacje Konsorcjum Comarch - ni wykazano zatem, wartosci
gospodarczej, a ograniczono sie do gotostownych twierdzeh. Tak wiec nie wykazano
spetnienia sie pierwszej przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ponadto nie mozna uznaé za zasadne stwierdzenie, ze informacje zawarte w
Wykazie oséb stanowig informacije organizacyjng przedsiebiorstwa Konsorcjum
Comarch, gdyz sg to zasoby uzyczone - a zatem nie dotyczg one przedsiebiorstwa
Konsorcjum Comarch. W pozostatym zakresie uzasadnienie jest jedynie cytowaniem
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, a zatem nie jest uzasadnieniem zaistniatego
we wniosku stanu faktycznego. Powolywanie sie z kolei na fakt, ze w tresci
zobowigzania podmiot uzyczajgcy zobowigzat Konsorcjum Comarch do zachowania
poufnosci jest naduzyciem. Zdaniem Odwotujgcego zasoby te zostaty uzyczone
przez spoéiki z grup kapitatowych, do ktérych nalezg czionkowie Konsorcjum
Comarch. Wspoipraca pomiedzy spotkami z grupy nie zastuguje na chronienie jej
jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz w tym wiasdnie celu grupy kapitatowe sg
tworzone.

Wykaz wykonanych zaméwien. Uzasadnienie dotyczy tylko ustug wykonanych przez
Indra Sistemas dla podmiotoéw komercyjnych i publicznych. Jesli w Wykazie
wykonanych zaméwien znajdujg sie zambwienia wykonane przez inny podmiot,
Odwotujgcy wskazuje, ze uzasadnienie nie dotyczy takich zamowien, a zatem
powinny by¢ one odtajnione.

Odnosnie za$ samych ustug wykonanych przez Indra Sistemas Odwolujgcy przeczy,
ze informacje te nie zostaty podane do wiadomosci publicznej - zdaniem
Odwolujgcego informacije te zostaty juz uprzednio upublicznione, gdyz kazdy podmiot
gospodarczy upublicznia w celach marketingowych informacje o zawartych i
zrealizowanych kontraktach. Odwotujgcy nie moze wykazaé, ze informacije o
zamoOwieniach sg dostepnie publicznie, gdyz nie wie, jakie to sg zamowienia -
jednakze Zamawiajacy byt zobowigzany sprawdzi¢, czy w domenie publicznej, w
szczegolnosci na stronach internetowych Indra Sistemas nie sg dostepne informacje
o przedmiotowych zamoéwieniach. Wobec podniesienia zarzutu - obecnie to Krajowa
Izba Odwotawcza, celem zbadania zasadno$ci zarzutu, znajgc tres¢ przedmiotowego
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wykazu we wniosku Konsorcjum Comarch zbada¢ powinna dostepnosc¢
przedmiotowych informacji w domenie publicznej. Wskazac¢ tez nalezy, ze wartos¢
gospodarcza nie polega bynajmniej - wbrew temu, co wskazano w uzasadnieniu - na
budowaniu przewagi konkurencyjnej przez nieudostepnianie informacji o wykonanych
zamoéwieniach. Konsorcjum Comarch nie wykazato, w jaki sposéb ujawnienie
informacji zawartych w Wykazie ustug moze wptyng¢ negatywnie na sytuacje
Konsorcjum Comarch. Jest informacjg powszechng na rynku, dla jakich podmiotéw
gospodarczych Indra Sistemas wdraza systemy w branzy Utilities. Zatem informacja
ta ani nie jest tajna, ani tez nie ma sama w sobie warto$ci gospodarcze;j.

Z kolei odno$nie zaméwien wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych nalezy
wskazaé, ze w uzasadnieniu powotano sie wylgcznie na przepisy polskiego prawa,
podczas gdy zadne z tych zaméwien nie podlega rezimowi polskiego prawa. Tym
samym nalezy uznac, ze uzasadnienie nie dotyczy stanu faktycznego zawartego we
whiosku. Konsorcjum Comarch powinno wykazaé, ze umowy zawarte przez Indra
Sistemas z podmiotami zagranicznymi nie sg jawne - jako informacje publiczne.
Odnosénie zadnych z wykonanych zaméwien nie przedstawiono dowodoéw, ze umowy
te sg poufne - tzn. ze zamawiajgcy zobowigzali Indra Sistems do zachowania
poufnosci, w szczegolnosci nie wykazano tego dla zamowieh wykonanych na rzecz
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podmiotéw publicznych. Wskazuje na to tre$¢ uzasadnienia (str. 11 uzasadnienia,
str. 342 wniosku) - gdzie Konsorcjum Comarch wskazalo miejsce, w ktérym chciato
powota¢ dowody, jednakze dowody te nie zostaty powotanie. Brak ten nie moze
zostac uzupetniony, gdyz skuteczne zastrzezenie jawnosci musi mie¢ miejsce
najpozniej wraz ze ztozeniem wniosku i nie jest mozliwe wzywanie o wyjasnienia czy
uzupetnienia w tym zakresie.
Certyfikat ubezpieczeniowy. Uzasadnienie w tym zakresie jest wadliwe - nie
wykazuje spetiania wszystkich przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Comarch wskazato jedynie, ze informaciji zawartych w
certyfikacie ,nie mozna podjg¢ zwykig droga". Nie wykazalo jednak, aby podjeto kroki
w zakresie zachowania w tajemnicy informacji zawartych w tym dokumencie ani tez,
ze nie byt on uprzednio ujawniany, np. w innym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Co wiecej - nie wykazano tez spetniania pierwszej
przestanki, uzasadnienie nie zawiera Zzadnego odniesienia do tego, jaka to jest
informacja oraz nie wykazano jej warto$ci gospodarcze;.
Wskazac tez nalezy, ze Konsorcjum Comarch zostato wezwane w dniu 15 kwietnia
2016 roku do przedtozenia optaconej polisy. Jesli w odpowiedzi na to wezwanie
Konsorcjum Comarch zlozyio polise, a jednocze$nie nie uzasadnito objecia polisy
tajemnicg przedsiebiorstwa, to dokument polisy powinien by¢ udostepniony
Odwotujgcemu. Nie mozna bowiem przyjgé, ze uzasadnienie dotyczace Certyfikatu
ubezpieczeniowego dotyczy takze informacji zawartych w polisie.
Zobowigzania do oddania zasobdw do dyspozycji wraz z dokumentami.
Jak juz wskazywano powyzej - samo powotywanie sie na fakt, ze w tresci
zobowigzania podmiot uzyczajgcy zobowigzat Konsorcjum Comarch do zachowania
poufnosci, jest naduzyciem. Zdaniem Odwotujgcego wskazane zasoby zostaty
uzyczone przez spokki z grup kapitatowych, do ktérych nalezg czZlonkowie
Konsorcjum Comarch. Wspoipraca pomiedzy spdtkami z grupy nie zastuguje na
chronienie jej jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz w tym wtasnie celu grupy
kapitatowe sg tworzone. Ponadto uzasadnienie nie zawiera wykazania pozostatych
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Zas samo zastrzezenie
jawnosci dokumentu przez jego wystawce nie stanowi o skutecznosci objecia go
tajemnicg przedsiebiorstwa - ani ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ani
ustawa prawo zamowien publicznych nie wskazuje na takg przestanke uznania danej
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informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem nalezy uzna¢, ze Konsorcjum
Comarch nie sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodu.
Informacja z banku. Informacja zostata wystawiona na rzecz podmiotu uzyczajgcego



zasoby. Zdaniem Odwotujgcego - na rzecz Comarch SA, spofki gietdowej. Comarch
SA jest spéikg gietdowsg, a zatem podlega ostremu rezimowi upubliczniania swoich
danych finansowych. Zatem nie mozna uzna¢, Zze informacije zawarte w
przedmiotowym dokumencie nie sg znane i dostepne publicznie. Comarch SA
systematycznie informuje o swojej sytuacji finansowej, posiadanych $rodkach
finansowych, zaciggnietych kredytach, zdolno$ci kredytowej, itp. Zatem informacje
zawarte w przedmiotowej informacji sg powszechnie dostepne, a Comarch SA nie
tylko nie podjat zadnych krokéw w celu zachowania ich w poufnoéci, ale wrecz
przeciwnie - jest zobowigzany do upubliczniania takich danych.
Odnos$nie ogdlnych twierdzen w zakonczeniu uzasadnienia o klauzulach w umowach
z pracownikami i w umowach handlowych oraz wdrozonych systemach
bezpieczenstwa - nalezy wskaza¢, Zze nie zostaty one w zaden spos6b udowodnione.
Konsorcjum Comarch bylo zobowigzane wykaza¢ we wniosku spemienie sie
wszystkich przestanek, w tym takze wykazac¢ podjecie krokow majgcych na celu
zachowanie w poufnoéci przedmiotowych informacii.
2) Atos - odtajnione przez Zamawiajgcego Wykaz oséb. Wykaz os6b obejmuje
0soby uzyczone przez podmioty trzecie, zatem zesp6l ten nie stanowi elementu
struktury organizacyjnej Atos. Stad tez nie jest spetniona juz pierwsza przestanka
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa - nie wykazano jakiego to rodzaju
informacja zastuguje na ochrone, nie wykazano tez warto$ci gospodarczej tej
informaciji. Nie ma zatem znaczenia, czy dane osoby zostang ,wrogo przejete", gdyz
to nie od Atos bedg one przejmowane i to nie Atos powinien zabezpieczy¢ sie przed
takim przejeciem. Atos nie wykazat tez, Zze podjat jakiekolwiek kroki zmierzajgce do
zachowania w poufnoéci tych informaciji - uzasadnienie nie zawiera zadnych
argumentéw i dowodow w tym zakresie.
Wykaz ustug. Uzasadnienie zostato tak sformutowane, ze wynika z niego, ze dotyczy
zamoéwien wykonanych przez Atos - ,stanowig istotng cze$¢ wartosci Atos".
Tymczasem z tresci wniosku mozna wnioskowac, ze wiekszos$¢ (jesli nie wszystkie)
zamowienia zostatl wykonane przez podmioty uzyczajace zasoby. Tymczasem
uzasadnienie w ogoéle nie odnosi sie do tego faktu. Zatem nalezy uzna¢, ze we

13

wniosku Atos nie znajduje sie uzasadnienie w zakresie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa zamowien wykonanych przez podmioty inne niz Atos. Atos nie
wykazat tez, ze podjat jakiekolwiek kroki zmierzajace do zachowania w poufnosci
tych informaciji - uzasadnienie nie zawiera zadnych argumentéw i dowoddw w tym
zakresie.
Co wiecej - w pkt 14 wniosku Atos wskazat, na rzecz jakich podmiotéw wykonano
wskazane zamowienia: 2a2 Energia S.p.A., Badenova AG&Co. KG, GASAG AG,
Umetriq, STEAG Power Minerals, IZSU - zaktad dystrybucji wody miasta lzmir,
Sibelga. Zatem nie dos¢, ze nie podjeto zadnych krokéw w celu zachowania w
poufnosci, to jeszcze sam Atos ujawnit te informacie.
Zobowigzania do udostepnienia zasobdw. W uzasadnieniu Atos wskazuje, ze objat
zobowigzania tajemnica, gdyz wszystkie informacje, na podstawie ktdérych mozna
zidentyfikowa¢ te podmioty majg warto$¢ gospodarczg. Niemniej jednak Atos
zapomniat, ze w pkt 13 wniosku wskazat wszystkie podmioty, ktére udostepnity mu
zasoby - 1j. Atos IT Servcies Sp. zo0.0., Atos ltaly S.p.A., Energy4U GmbH, Atos
Turkey, Atos Beigium; za$ w pkt 14 wniosku wskazat, w jaki sposob bedzie sie
odbywato to udostepnienie. Zatem sam Atos udostepnit zardwno fakt, jakie podmiotu
uzyczyty mu zasoby, jak i - rodzaj i zasady wspétpracy.
3) Konsorcjum S&T - jawna cze$¢ wniosku Wykaz wykonanych zaméwien.
Konsorcjum S&T jedynie wskazato, ze informacje majg warto$¢ gospodarcza,
jednakze nie wykazato - na czym ta warto$¢ polega ani tez nie wykazato, jaka to
doktadnie wartos¢ gospodarcza. Wskazanie, ze jest to wartos¢ ,bardzo duza" jest
gotostowne i w ten sposdb mozna probowac uzasadni¢ objecie tajemnicg kazdej
informaciji. Ponadto Konsorcjum S&T nie wykazato, Zze podjeto w stosunku do tych
informac;ji jakiekolwiek niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Odwotujgcy przeczy tez, ze informacije te nie zostaty podane do wiadomosci
publicznej - zdaniem Odwotujgcego informacije te zostaty juz uprzednio

gdyz kazdy podmiot w celach upublicznione, gospodarczy upublicznia



marketingowych informacje o zawartych i zrealizowanych kontraktach. Odwotujacy
nie moze wykazac, ze informacje o zamoéwieniach sg dostepnie publicznie, gdyz nie
wie, jakie to sg zamowienia - jednakze Zamawiajacy byt zobowigzany sprawdzi¢, czy
w domenie publicznej nie sg dostepnie informacje o przedmiotowych zamowieniach.
Wobec podniesienia zarzutu - obecnie to Krajowa Izba Odwotawcza, celem zbadania
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zasadno$ci zarzutu, znajgc tres$¢ przedmiotowego wykazu we wniosku Konsorcjum
S&T zbadac¢ powinna dostepnos¢ przedmiotowych informacji w domenie publicznej.
Wykaz os6b. Uzasadnienie w tym zakresie w ogéle nie odnosi sie do Wykazu osob.
W pkt c) stanowi powtorzenie uzasadnienia dla Wykazu zaméwien, w pkt d) dotyczy
faktu wspotpracy z podmiotami z branzy IT i dotyczy raczej Wykazu ustug.
Konsorcjum S&T nie wykazato wartosci gospodarczej, zas powofanie sie na
znaczenie w aspekcie organizacyjnym jest golostowne.
Co istotne - Konsorcjum S&T w ogéle nie odniosto sie do zadnej z 2 pozostatych
przestanek. A zatem nalezy przyja¢, ze 2 pozostate przestanki nie zostaty przez
Konsorcjum S&T wykazane.
Zobowigzania do oddania zasobdw do dyspozycji wraz z dokumentami.
Jako podstawe objecia tajemnicg Konsorcjum S&T wskazato konsekwencje
zastrzezenia Wykazu oso6b jako tajemnicy. Wobec faktu, ze zastrzezenie Wykazu
0s6b jest nieskuteczne - wobec braku wykazania 2 z 3 przestanek - takze
zastrzezenie zobowigzan do oddania zasobéw jest nieskuteczne. Konsorcjum S&T
powotuje sie na ,zobowigzanie kontraktem", jednakze nie zatgczyto w tym zakresie
zadnych dowodoéw do wniosku. Zatem takze ten argument jest gotostowny, co wiece;j
- brak ten nie moze zosta¢ uzupetniony, gdyz skuteczne zastrzezenie jawnosci musi
mie¢ miejsce najpdzniej wraz ze ztozeniem wniosku i nie jest mozZliwe wzywanie o
wyjasnienia czy uzupemienia w tym zakresie.
4) IBM - jawna cze$¢ wniosku
Po pierwsze Odwotujgcy wskazuje, ze cate uzasadnienie obejmuje jedynie 1,5
strony, a dotyczy Wykazu oséb, Wykazu ustug i zobowigzan do udostepnienia
zasobow. Nie jest mozliwe, aby na 1,5 strony wykaza¢ osobno spemienie sie 3
przestanek dla kazdego rodzaju zastrzezonej informac;ji.
IBM ogélnie wskazat, jakie podjat kroki w celu zachowania informacji w poufnosci. Sg
to jednak twierdzenia nie poparte zadnymi dowodami, na dodatek - bardzo ogoine. Z
uzasadnienia nie wynika, jakie oSwiadczenia sg podpisywane przez pracownikow,
jakie techniczne zabezpieczenia wprowadzono. Same golostowne stwierdzenia nie
moga by¢ uznane za skuteczne wykazanie spetnienia sie przestanek ustawowych
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wykaz ustug. W uzasadnieniu wskazano, ze wykaz zawiera ,informacje
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢ gospodarczg".
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Nie wykazano jednak tej wartosci gospodarczej. Nie wskazano tez, czyjego
przedsiebiorstwa dotycza informacje. Skoro nie wskazano, nalezy wnioskowac, ze
IBM - podczas gdy zdaniem Odwotujgcego dotyczg one podmiotéw uzyczajgcych
zasoby. Jednak uzasadnienie nie odnosi sie do tej kwestii. Co wiecej - nalezy
wnioskowagé, ze czes$¢ tych informacii dotyczy umow zawartych w ramach zaméwien
publicznych, zas IBM nie wykazat, Ze umowy te nie sg jawne, nie sg powszechnie
publiczne.

Co wiecej - w pkt 14 wniosku IBM sam wskazat, jakie zamowienia znajdujg sie w
Wykazie ustug - a mianowicie zamoéwienie wykonane przez Oracle Polska na rzecz
Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa.

Wykaz os6b. Takze w tym przypadku ograniczono sie do wskazania, ze wykaz
stanowi ,informacje organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce
warto$¢ gospodarczg". Nie wykazano jednak tej warto$ci gospodarczej. Nie
wskazano tez, czyjego przedsiebiorstwa dotyczg informacije. Zamiast uzasadnia¢
zaistnialy stan faktyczny w oparciu o tres¢ Wykazu oséb, IBM ograniczyt sie do
cytowania orzecznictwa.



Zobowigzania podmiotéw trzecich. IBM wskazat, Zze informacje zawarte w
zobowigzaniach sg informacjami technologicznymi i organizacyjnymi
przedsigbiorstwa IBM. Twierdzenie to jest catkowicie sprzeczne ze stanem
faktycznym. tre$¢ podmiotéw nie dotyczy Przeciez zobowigzan trzecich
przedsiebiorstwa IBM, ale ewentualnie (czemu Odwotujgcy przeczy) przedsiebiorstw
podmiotéw uzyczajgcych zasoby. Zatem informacje te - wbrew twierdzeniom IBM w
uzasadnieniu - nie majg nic wspdlnego z do$wiadczeniem IBM czy tez z wiedzg IBM
zdobyta podczas prowadzenia dziatalno$ci. Nie sa tez prawdziwie informacie, ze
informacje dotyczg wiedzy i dodwiadczenia gromadzonego w ramach
miedzynarodowego koncernu IBM. Ot6z IBM ujawnit we wniosku, w pkt 13, jakie
podmioty udostepnig mu zasoby. Sg to: Essembli Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie,
Optingo Sp. zo.0. Sp.k. z siedzibg w Lublinie, OPTeam SA z siedzibg w Jasionce
(sktadajgcy zresztg wniosek w niniejszym postepowaniu), Oracle Polska Sp.zo0.0.z
siedzibg w Warszawie, IBM Polska Business Services Sp. z0.0. zsiedzibg w
Warszawie - zatem tylko 1 podmiot uzyczajgcy zasoby nalezy do grupy kapitatowej
IBM. Zatem takze w tym przypadku uzasadnienie w ogéle nie odnosi sie do stanu
faktycznego. Wskazujemy tez, ze fakt ujawnienia w pkt 13 wniosku podmiotéw
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uzyczajgcych zasoby oraz wskazanie w pkt 14 sposobu wspotpracy z tymi
podmiotami - czyni bezprzedmiotowym objecie tajemnicg wniosku w zakresie
zobowigzan podmiotow trzecich. IBM sam ujawnit wszelkie dane tych podmiotow
oraz zasady wspoOtpracy.

5) Ericsson - jawna cze$¢ wniosku

Ericsson jedynie ogolnie wskazat, ze podjgt dziatania w celu zachowania informacji w
poufnosci. Jednakze ani nie wskazat, jakie to dziatania, ani tez - co najwazniejsze -
nie wykazat zadnych dowodéw, aby swoje twierdzenia udowodni¢. Mamy zatem do
czynienia jedynie z deklaracjg, bez poparcia dowodami - a nie z wykazaniem
spetnienia sie obowigzkowej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podobnie sytuacja przedstawia odno$nie wykazania przestanki, ze informacje nie
zostaty upublicznione. Otdz Ericsson odnosi sie tylko do swoich informac;ji
organizacyjnych w zakresie wspoipracy zawartych uméw o wspétpracy. Tymczasem
z dalszej treSci uzasadnienia wynika, z kim Ericsson takie umowy zawart. Co wiecej -
Ericsson nie wykazat, Ze umowy te sg poufne oraz ze nie zostaty wczesniej
upublicznione.

Wykaz 0s6b. Ericsson wskazuje, od kogo uzyczyt zasoby ludzkie - sg to firmy:
Essembli Sp. zo.0. z, Optingo Sp. zo.0. Sp.k., Oracle Polska Sp. zo.0., ForProgress
Sp. zo.0. Sp.k., Passus SA.

Wykaz zaméwien. Odno$nie wykazu zaméwien wskazano w uzasadnieniu jedynie,
ze to ustuga wykonana przez Oracle Polska Sp. z 0.0. Natomiast zadnej
argumentacji majgcej na celu wykazanie spetienie sie 3 przestanek odnosnie
wykazu zaméwien - nie ma we wniosku. Co wiecej - Odwotujgcy uwaza, ze
przedmiotowe zaméwienie to zamoéwienie wykonane przez Oracle Polska na rzecz
Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa. Zatem zadna informacja z nim
zwigzana nie jest tajna i wykaz zaméwien powinien zosta¢ udostepniony.
Zobowigzania do uzyczenia zasobéw. Uzasadnienie nie obejmuje w ogoble zadnej
argumentacji dotyczacej utajnienia zobowigzan w/w podmiotéw do uzyczenia
zasobow. Jednoczes$nie Odwotujgcemu nie udostepniono tych czesci wnioskéw. Nie
mozna uznacé, aby byty one skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, skoro
podmioty trzecie sg juz zidentyfikowane, przez samego Ericssona - ktéry wskazat, od
kogo uzyczyt zasoby.
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6) Accenture - odtajnione przez Zamawiajgcego Wykaz zamowien. Accenture
powotluje sie jedynie na umowy zawarte z klientami i z podmiotami uzyczajgcymi
zasoby. Tymczasem nie dotgczono do wniosku takich umow, nie wykazano, ze
odpowiednie klauzule rzeczywiscie sie w nich znajdujg. Innej argumentacji w



uzasadnieniu nie ma - a zatem nalezy uznac, ze nie wykazano pierwszej przestanki,
tj. nie wykazano jakiego rodzaju jest to informacja i jakg ma warto$¢ gospodarczg dla
Accenture. Nie wykazano tez, Zze informacje dotyczgce ustug nie zostaty wczesniej
upublicznione.

Wykaz os6b. Argumentacja w tym zakresie sprowadza sie do stwierdzenia, Ze sg to
dane osobowe. Samo powotanie sie na dane osobowe, bez wykazania, ze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa jest niewystarczajgce. Ustawodawca wyraznie
odwotat sie w art. 8 Ustawy PZP wytgcznie do tajemnicy przedsiebiorstwa. Gdyby
jego wolg byto, aby takze dane osobowe mogly zosta¢ utajnione w ofertach czy
wnioskach - to odpowiednie postanowienia znalazlyby sie w tredci Ustawy PZP. Z
kolei wskazanie na zawieranie z pracownikami przez Accenture uméw o zakazie
konkurencji i zachowaniu poufho$ci powinno zosta¢ pominiete, gdyz Accenture nie
przedstawit zadnych dowodéw w tym zakresie. W szczegoélnosci nie wynika z tresci
uzasadnienia, aby takie umowy zobowigzywaty pracownikéw do nieinformowania
0s0b trzecich o posiadanym do$wiadczeniu i wiedzy. Samo za$ uzasadnienie nie
zawiera nawet wskazania, jakiego rodzaju majg to rzekomo by¢ informacije, aby
mogly zosta¢ objete tajemnicg. Ponadto nie wykazano ich wartosci gospodarczej, a
jedynie wskazano (bez dowodow), ze takg wartos¢ maja.

Zobowigzania do uzyczenia zasobow. Uzasadnienie w ogéle nie odnosi sie do tresci
zobowigzan, nie wykazuje, dlaczego zostaly objete tajemnicg i w jaki sposéb w
stosunku do nich spetnione sg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujgcy
wskazuje, ze Accenture we wniosku w pkt 13 sam ujawnit petne dane identyfikujgce
podmioty uzyczajgce zasoby - sg to: Accenture Besloten Vennootschap z siedzibg w
Amsterdamie, Accenture S.p.A. z siedzibg w Milano, Accenture Services Sp.z0.0.z
siedzibg w Warszawie, IT Util Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu.

7) OPTeam - odtajnione przez Zamawiajgcego Wykaz oséb. OPTeam jedynie
stwierdzit, ze podjat dziatania majace na celu zachowanie tych informacji w
poufnoéci. Jednakze uzasadnienie nie obejmuje zadnych faktéw i 'argumentéw w tym
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zakresie, ani tez - zadnych dowodow. Zatem OPTeam nie wykazat spetnienie sie
wszystkich przestanek. Ponadto

OPTeam nie wykazat, aby informacje te miaty dla niego jakakolwiek warto$¢
gospodarczg.

Dane podmiotéw udostepniajgcych zasoby i Wykaz zamoéwien.

Uzasadnienie w tym zakresie jest tgczne. OPTeam wskazuje, ze w umowach
znajdujg sie odpowiednie klauzule o poufnosci. Nie przedstawiono w tym zakresie
zadnych dowodoéw, a zatem przestanka nie zostata przez OPTeam wykazana. Nie
wskazano takze w uzasadnieniu, jakiego rodzaju to informacje oraz jakg maja
warto$¢ gospodarczg. Zamawiajacy nie powinien sie domysla¢ takich kwestii (co
zapewne miato miejsce), ale powinny one by¢ wprost wykazane w uzasadnieniu.

8) Konsorcjum Proximus - odtajnione przez Zamawiajgcego

Calosc¢ uzasadnienia obejmuije jedynie 2 strony, z czego 1,5 strony zawiera ogoéiny
wywod o tajemnicy przedsiebiorstwa, a dopiero ostatnie 0,5 strony w og6le odnosi
sie do poszczego6lnych informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Odnosnie zadnej z zastrzezonych informacji Konsorcjum Proximus nie wykazato, ze
przedmiotowe informacje nie byly uprzednio dostepne oraz nie wykazat, ze podjat
kroki w celu zachowania informacji w poufnosci. Ograniczyt sie do ogélnego
stwierdzenia o podjeciu krokéw, jednakze ani nie wskazat na czym one polegaja, ani
tez nie przedstawit zadnych dowodéw -czyli nie wykazat spetnienia sie tych 2
przestanek.

Zobowigzania do udostepnienia zasobéw. Po pierwsze nalezy wskazac, ze
uzasadnienie odnosi sie wylgcznie do Wykazu wykonanych zamoéwien i Wykazu
0soOb. W tresci uzasadnienia nie ma w ogéle argumentacji uzasadniajgcej objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa zobowigzan podmiotéw uzyczajgcych zasoby oraz
zwigzanych z tym innymi informacjami - tre$cig pkt 13 i 14 wniosku, dokumentéw
formalnych tych podmiotéw, itp. A zatem - wobec braku jakiegokolwiek uzasadnienia
w tym zakresie Zamawiajgcy byt zobowigzany udostepni¢ Odwotujgcemu wszystkie
informacje zwigzane z udostepnianiem zasobéw.



Wykaz wykonanych zaméwien. W tym zakresie Konsorcjum Proximus wskazato
jedynie na tre$¢ wykazu, bez odwotania sie do przestanek definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa. Wykonawca wskazat na ,wartos¢ handlowa i szczegdine
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znaczenie gospodarcze", jednakze ograniczyt sie do ogolnego zwrotu, nie wykazujgc
tej wartosci.
Wykaz os6b. Takze w tym zakresie uzasadnienie (lgcznie 2 zdania) ogranicza sie do
wskazania zakresu wykazu oraz stwierdzenia, ze to ,zaso6b firmy". Trudno uznac, aby
w tych 2 zdaniach Konsorcjum Proximus wykazato spetnienie sie wszystkich 3
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.
Czes¢ wnioskow ,Wykaz wykonanych zamowien™ wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie
Podtrzymujgc argumentacje wskazang powyzej, odnosnie poszczegdlnych
uzasadnien objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Wykazéw zamoéwien, Odwotujgcy
wskazuje, ze informacje zawarte w przedmiotowych wykazach nie majg wartosci
uzasadniajgcej utajnienie - nie sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne, czy tez inne, ktore posiadatyby jednoczesnie wartoS¢ gospodarczg.
Tre$¢ wykazu narzucit Zamawiajgcy w Ogloszeniu - zawiera on jedynie dane o dacie
wykonania projektu, nazwie odbiorcy, wartosci ustugi, nazwy ustugi. W pozostatym
zakresie - {j. opisie przedmiotu wykonanej ustugi przedmiotowy wykaz zawiera de
facto powtorzenie tresci Ogloszenia. Wobec bezprawnego utajnienia tych czesci
wnioskdéw Odwotujgcy nie ma mozliwosci wykazania, ze tre$¢ wnioskéw w tym
zakresie stanowi powtdrzenie Ogtoszenia, lecz Krajowa Izba Odwotawcza ma
mozliwos¢ dokonania takiej analizy.
Z kolei date wykonania danej ustugi trudno uzna¢ za informacje, ktéra ma warto$¢
techniczng czy organizacyjng. Zatem takze objecie tajemnicg daty wykonania jest
bezpodstawne. Zwlaszcza wobec faktu, Zze data ta musi sie miesci¢ w waskim
zakresie czasu, wyraznie okreslonym w Ogtoszeniu, a wynikajgcym z treSci prawa
zamowien publicznych.
Odnosnie wartosci - Odwotujgcy jest pewien, ze Wykonawcy nie podali wartosci
doktadnej, ale warto$ci ogdlne, tj. np. wieksza niz 10.000.000 z brutto. Tak ogdlnie
podana warto$¢ tez w zaden sposéb nie ma warto$ci gospodarczej. Pozostaje zatem
kwestia nazwy odbiorcy. Odwotujgcy wskazuje, ze co najmniej cze$¢ zamowien
wskazywanych w Wykazach zostata wykonana na rzecz podmiotdéw publicznych. A
zatem informacije w tym zakresie sg powszechnie dostepnie. Przykladowo mozna
tutaj wskaza¢ zamowienie wykonane przez Oracle Polska na rzecz Polskiego
Gornictwa Naftowego i Gazownictwa, ktore zostato umieszczone w kilku wykazach
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zamoéwien w kilku wnioskach. Zdaniem Odwotujgcego wnioski zawierajg wiecej takich
zamoéwien, a zatem takze w tym zakresie wykazy powinny by¢ jawne.

Zamawiajgcy nie powinien przyjmowac bezkrytycznie objecia wykazu ustug

tajemnicg przedsigbiorstwa, lecz powinien sprawdzi¢, czy informacje takie nie zostaty
juz upublicznione lub tez, czy w uzasadnieniu wykazano, jakie dziatania podjeto w

celu zachowania informacji w poufnosci. W tym miejscu wskazac¢ nalezy na
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazone cho¢by w wyroku z dnia 4 marca
2011 roku o sygnaturze akt: KIO 322/11: ,Izba ocenia rowniez, Ze objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie umoéw na rzecz
podmiotéw prywatnych nie moze bv¢ uznane ner se za tajemnice przedsiebiorstwa i
podlegac ochronie. Izba uznata, ze og6Iino$¢ danych wynikajgcych z dokumentéw
potwierdzajgcych wykonanie umoéw na rzecz PKN Orlen oraz P4 Sp. z 0. 0. nie
wskazuje na zawarcie w nich indywidualizujgcego wykonawce, charakterystycznego
dla niego oraz godnego ochrony know-how, ktdrych uzyskanie przez innych
wykonawcow narazatoby interesy przystepujgcego na szwank. Rezultaty
postepowania przed Izbg nie prowadzg do takich wnioskéw. Brak jest zatem podstaw
do uznania, ze zastrzezone dane majg wartos¢ gospodarczg na tyle istotng, ze
zasadne jest wylgczenia ich kontroli przez konkurujgcych wykonawcéw. Twierdzenie



o wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych stanowi jedynie subiektywne
o$wiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentacji." W ocenie
Odwotujgcego charakter wymaganych w Ogtoszeniu danych, jakie nalezy podac¢ w
wykazie i dokumentach potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, ma walor na tyle
0golny, iz nie sposob przyjaé, by ich udostepnienie mogto naruszy¢ tajemnice
przedsigbiorstwa ktoregokolwiek wykonawcdw w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Oczywistym jest, iz wtasnie charakter informacji zawartych

w Wykazie ustug uniemozliwia objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa - nie posiadaja
bowiem charakteru handlowego czy organizacyjnego takie dane, jak data realizac;ji
zamoéwienia. Poglad taki zaprezentowat takze Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku
zdnia 3 listopada 2008 r., sygn. akt: V Ca 2037/08, w ktdrym stwierdzit, iz
.nformacje dotyczace wartosci zaméwienia, jak i daty realizacji', wynikajg posrednio
z warunku okreslonego przez zamawiajgcego. A jesli tak, to wykonawca nie mogt
skutecznie zastrzec ich poufnosci, a z kolei zamawiajgcy - obowigzany do
stwierdzenia tegoz - nie mégt ich nie ujawnia¢ (art. 8 ust 3 ustawy Prawo zaméwien
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publicznych)." Stanowisko zgodne z powyzszym wyrokiem Sgdu Okregowego
Krajowa Izba Odwotawcza wyrazata juz wielokrotnie:
- wyrok o sygn. akt KIO/UZP 371/10: ,Izba ustalila, iz zatgczony przez wybranego
wykonawce ,wykaz ustug", zawarte w nim informacje na temat przedmiotu ustugi,
daty wykonania a w szczego6Inosci wartosci brutto ustug i nazwy odbiorcéw nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa gdyz tgcznie nie zostaty spetnione przestanki
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby
zastrzezone informacje nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa gdyz
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a ponadto przedsiebiorca nie podijat
niezbednych dziatann w celu zapewnienia ich poufnosci. W ocenie Izby wyklucza sie
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére osoba zainteresowana moze
uzyskac¢ w zwyktej dozwolonej drodze."
- wyrok o sygn. akt KIO 1730/11: Izba ocenifa, Zze informacje techniczne zawarte w
referencjach nie sg na tyle szczegbétowe, aby ujawniaty dane, do ktérych osoby
postronne nie powinny mie¢ dostepu. W tym, kontek$cie samo oéwiadczenie (...), ze
dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznata za
niewystarczajgce".
- wyrok o sygn. akt: KIO/447/11, KlO/449/11, KIO/452/11: ,lzba wskazuje na
marginesie, ze powszechna praktyka zastrzegania przez wykonawcow

catych toméw tajemnicy niejednokrotnie dokumentéw informaciji jako
przedsiebiorstwa, nie moze by¢ uznana za prawidtowg. Zauwazy¢ nalezy, ze
zastrzezeniu podlegajg informacje, a tym samym elementy tre$ci dokumentow
sktadanych przez wykonawcow we wnioskach (lub ofertach). Nie jest uzasadnione w
zwigzku z powyzszym zastrzeganie ujawnienia catosci dokumentow wéwczas, gdy
tylko w czesci tego dokumentu znajduje sie informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. Przyktadowo, w przypadku uzasadnionego zastrzezenia wartosci
zamowienia, nie zawsze zasadne bedzie nieuiawnienie nazwy podmiotu fub terminu
wykonania zamowienia lub tez innych okolicznosci."
- wyrok o sygn. akt KIO 331/12 i KIO 333/12: ,Ponadto co do zasady, w ocenie Izby,
informacje zawarte w wykazie zrealizowanych zamowien, jakich zgda Zamawiajgcy,
obejmujgce dane dotyczace: przedmiotu zamowienia, wartosci ustugi/dostawy,
terminu realizacji nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnica przedsiebiorstwa w
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rozumieniu przepiséw ustawy Pzp nie sg tez co do zasady dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie czy wykonywanie ustug/dostaw, ktore ze swej
istoty stanowig jedynie potwierdzenie, ze zostaly wykonane w sposob nalezyty.
Dodatkowo nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem (reprezentowanym przez
Przystepujgcego Sygnity S. A.), ze wykaz sam w sobie, poprzez nagromadzenie, w
jednym zestawieniu informaciji, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. O



tajemnicy przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter informacii, jakie zostaty
zastrzezone a nie ich ujecie w jednym dokumencie."

Czes¢ wnioskow ,,Zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobéw" wraz z
dokumentami formalnymi oraz pkt 13 i 14 Wniosku

Zdaniem Odwotujgcego takze w stosunku do informacji zawartych w zobowigzaniach
nie zostaly spetnione przestanki legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa oraz art.
8 ust. 3 Ustawy. Na wadliwos¢ takiego zastrzezenia, bez wykazania spetienia
przestanek definicji legalnej, wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8
pazdziernika 2012 roku, sygn. akt KIO 2036/12: ,Wyjaénienia ztozone przez
wykonawcow, uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa winny by¢
precyzyjne i jasne, bowiem tajemnicy przedsigbiorstwa, jako wyjatku od zasady
jawnosci postepowania nie mozna domniemywac. W rozpatrywanym stanie
faktycznym ztozone przez przystepujgcego, w wyniku wezwania zamawiajgcego,
wyjasnienia nie potwierdzajg koniecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
zastrzezen poczynionych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w zakresie
o$wiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia oraz
dokumentéw, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwien".

Odwolujgcy uwaza, ze faktycznym powodem zastrzezenia przedmiotowych
dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta konieczno$¢ ochrony
informacji stanowigcych tajemnice, lecz jedynie uniemozliwienie pozostatym
wykonawcom dokonania kontroli poprawnoéci wniosku, w tym wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazuje ponadto, ze wszystkie zobowigzania zostaly sporzadzone
zgodnie ze wzorem narzuconym przez Zamawiajgcego. Zatem zawierajg one takg
samag tre$¢, ktdra jest z géry znana - zatem nie spetnia przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Co wiecej - w przypadku kilki wykonawcow: Konsorcjum Comarch, IBM, Atos,
Accenture (by¢ moze takze innych) zastrzezenie informacji o podmiocie uzyczajgcym
jest catkowicie nieuzasadnione wobec faktu, ze sg to zobowigzanie spotki z Grupy
Kapitatowej, do ktorej nalezg wykonawcy. W takiej sytuacji ani wykonawcy, ani
podmioty uzyczajgce zasoby nie majg powodu, aby ukrywac, ze w celu pozyskania
zamowienia korzystajg z zasobéw innego podmiotu z tej samej Grupy Kapitatowej. Z
kolei fakt, ze sami wykonawcy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu
wynika z jawnej treSci wniosku (uzasadnienie objecia czesci wniosku tajemnicg
przedsiebiorstwa, pkt 13 wnioskéw) - a zatem informacja, Zze wykonawcy korzystajg z
zasobow podmiotu trzeciego nie byta w ogdle tajemnicag przedsiebiorstwa. Z kolei nie
ma znaczenia dla pozycji konkurencyjnej danego wykonawcy, z zasobéw ktorej innej
spotki ze swojej Grupy Kapitatowej dany,wykonawca korzysta. O ile bowiem mozna
teoretycznie przyjgé, ze niektére podmioty nie chcg upublicznia¢ faktu, z kim
wspotpracuja, to z catg pewnoscig fakt wspétpracy ze spotka z tej samej Grupy
Kapitatowej jest okolicznoscig, ktdra nie spetnia przestanek definicji ustawowej, gdyz
dla kazdego podmiotu gospodarczego oczywistym jest, ze podmioty z tej samej
grupy kapitatowej wspotpracujg ze sobg. Ujawnienie faktu oraz sposobu takiej
wspotpracy w zaden sposob nie wptywa na konkurencyjnosé poszczegoélnych spotek
z danej Grupy Kapitatowej, zadna z nich nie poniesie zadnej szkody w zwigzku z
ujawnieniem wspoipracy.

Co wiecej - fakt, ze podmioty z jednej grupy kapitatowej wspotpracujg ze sobg (co
wynika z istoty grupy kapitatowej) jest informacjg publiczng - wobec faktu publikacii
sprawozdan finansowych, w tym sprawozdan skonsolidowanych.

Jak wynika z powyzszego - powodem objecia tajnoscig przedmiotowych zobowigzan
jest wylacznie che¢ utrudnienia konkurenciji, poprzez uniemozliwienie konkurentom
(w tym Odwotujgcemu) weryfikacji wniosku pod katem zgodnosci z Ogloszeniem i
Ustawa. Warto zacytowaé fragment uzasadnienia orzeczenia o sygn. akt: KIO
2040/10: ,Izba stoi na stanowisku, iz dziatanie przystepujgcego polegajace na
utajnieniu wykazu ustug jak tez referencji wskazanych ustug zmierzato nie do

ochrony faktycznie tajemnicy przedsiebiorstwa a do uniemoZliwienia innym
wykonawcom ewentualnej weryfikacji oswiadczen przystepujgcego.”



Cze$¢ wnioskow ,Wykaz oséb".
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Odwolujgcy podkresla, ze informacje zawarte w Wykazie os6b sg informacjami, ktore
nie dotycza wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski - ale sa informacjami dotyczgcymi
poszczegolnych wskazanych w tabeli oséb fizycznych.

Wykaz os6b zawiera bowiem wytgcznie informacje o wyksztatceniu i doswiadczeniu
poszczegolnych specjalistow. Wobec powyzszego - informacje zawarte w Wykazie
o0s6b w zadnym przypadku nie mogqg stanowié tajemnicy przedsiebiorstwa danego
wykonawcy, gdyz w ogoéle nie dotyczg jego przedsiebiorstwa. Tym samym - nie mogg
zostac skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Tak tez orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 stycznia 2014 roku,
KIO 2784/14: ,Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze wszyscy trzej wykonawcy
podnosili w swych wyjasnieniach, ze w wykazie zawarte sg dane o doswiadczeniu
specjalistdw wraz ze wskazaniem inwestycji w trakcie ktdérych doswiadczenie zostato
zdobyte. Nalezy jednak zaznaczyc, Ze to jakie do$wiadczenie posiadajg okreslone
osoby fizyczne, w realizacji jakich inwestycji uczestniczyli jest ich wiasng sprawa,
podlegajgcej ich wytgcznej dyspozycji, pozostajgcg poza wykonawcg. Dysponentem
tej informacii jest zatem posiadacz tego doswiadczenia, przy czym sam fakt jego
posiadania nie moze byé uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych
0s6b skoro posiadacz okreslonego doswiadczenia moze sie na nie powotywac.
Trudno tez zaakceptowaé poglad, ze specjalisci wskazani w wykazie nie komunikujg
swojego doswiadczenia i wiedzy na zewngtrz. Naturalnym bowiem jest, ze osoby te
upowszechniajg swoje zawodowe osiggniecia bgdz to w pracy naukowe;j,
publikacjach badz to w celu uzyskania kolejnych zlecen. Trudno wiec uzna¢, ze
informacja o doswiadczeniu zawodowym danego specjalisty jest informacjg poufna,
do ktorej dostep ma ograniczona i okreslona liczba oséb. Dlatego tez w ocenie Izby
fakt, ze w wykazie oséb zamieszczone sg informacje o nazwie inwestycji w trakcie
ktorej zostato nabyte doSwiadczenie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, a
dysponentem tej informaciji jest dany specjalista, nie zas wykonawca, ktdry sporzgdzit
wykaz."

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw osoby, ktdre
zostaty wskazane w Wykazie oséb, stanowig specjalistow udostepnionych przez
podmioty trzecie czy tez posiadajacych wtasng dziatalno$¢ gospodarcza, ktére to
osoby sg zatrudniane przez rozne firmy informatyczne na potrzeby konkretnych
kontraktow. Skutkiem tej sytuaciji jest, Zze tacy specjalisci powszechnie udostepniaja
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swoje dane, w tym informacije o posiadanej wiedzy i doswiadczeniu, przyktadowo
chociazby przez portal www.linkedin.pl. Zamawiajgcy nie powinien bezkrytycznie
przyjmowac zasadno$ci zastrzeZzenie jawnosci, ale powinien dokona¢ kontroli
zgodnosci z prawem. W przypadku zastrzezenia jawnosci Wykazu os6b sprawdzenie
takie powinno obejmowac wtasnie sprawdzenie, czy dane zawarte w Wykazie osob
nie funkcjonujg! juz w domenie publicznej, jaka jest Internet. Zdaniem Odwotujgcego
wszystkie informacje zawarte w Wykazach os6b sg powszechnie dostepne w sieci
Internet, gdzie zostatly umieszczone przez samych specjalistow.

Ponadto Zamawiajgcy ujawnit, iz jedng z osdb wskazanych we wniosku IBM na
stanowisko analityka jest P.P.. Zatem co najmniej w tym zakresie Zamawiajgcy
powinien udostepni¢ Wykaz osob. Gdyz informacje dotyczgce wiedzy i
doswiadczenia tej osoby sg powszechnie dostepne.

Korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami, wyjasnienia i
uzupetnienia.

Odwolujgcy wskazuje, ze nie udostepniono mu w catosci nastepujgcych pism:

1) Pismo Konsorcjum Comarch Polska z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan
obejmuje wytgcznie 2 strony,

2) Pismo Konsorcjum Comarch Polska z dnia 16 maja 2016 roku - skan obejmuje
wytgcznie 1 strone,



3) Pismo Konsorcjum Proximus z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje 6
stron, jednakze w pidmie wymieniono zatgczniki, w tym zloZzone w osobnej kopercie
dokumenty zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa,

4) Pismo Konsorcjum Proximus z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje
wylgcznie 1 strone,

5) Pismo Atos zdnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 1 strone,
6) Pismo Atos zdnia 12 maja 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 1 strone,

7) Pismo Atos z dnia 27 maja 2016 roku - skan obejmuje wytacznie 1 strone,

8) Pismo Konsorcjum S&T z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje
wylgcznie 1 strone,

9) Pismo Konsorcjum S&T z dnia 27 maja 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 1
strone,

10) Pismo Accenture z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 2
strony,

11) Pismo Accenture z dnia 27 maja 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 2

strony,

12) Pismo Ericsson z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 4
strony, a powoluje sie na zatgcznik dotyczacy punktu Il ppkt 1-54 wezwania,

13) Pismo IBM z dnia 27 kwietnia 2016 roku - skan obejmuje

wytgcznie 1 strone, |

14) Pismo OPTeam z dnia 26 kwifetnia 2016 roku - skan obejmuje

wytgcznie 1 strone,

15) Pismo OPTeam z dnia 10 maja 2016 roku - skan obejmuje wytgcznie 1 strone,
W/w pisma Zamawiajgcego do wykonawcow zostaty udostepnione Odwotujgcemu w
tak okrojonej wersji, iz Odwotujgcy nie moze wywnioskowac¢ przyktadowo, czego
dotyczyto dane pismo. Czy byto uzupetnieniem czy wyjasnieniem, jakie zatgczniki do
niego zatgczono, jak obszerne bylo. Takie zachowanie Zamawiajgcego narusza
Ustawe PZP. Dopiero w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego Zamawiajgcy w dniu 10
sierpnia 2016 roku podat dodatkowe dane - ilo§¢ stron kazdego pisma oraz rodzaj
zafgcznikéw. Jednakze pismo nie jest kompletne.

Odwotujgcy podkresla jednak, ze objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa .podlegaja
poszczegoblne informacije, a nie cate pisma. Stad tez nie jest moZliwe, aby tajemnica
przedsigbiorstwa mogta by¢ informacja, czego dotyczy pismo. W tym momencie
Zamawiajgcy bezpodstawnie i bezprawnie ukryt przez Odwotujgcym informacje, w
jakim zakresie w/w wykonawcy uzupetniali lub wyjasniali wnioski. Przestanie
osobnego pisma nie jest wystarczajgce, Zamawiajgcy powinien udostepni¢ same
pisma w odpowiednim zakresie. Takie bezprawne zachowanie Zamawiajgcego
ogranicza Odwolujgcego w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej. Co wiecej - jest
to przejaw prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady jawnos$ci i rownego
traktowania wykonawcéw oraz narusza uczciwg konkurencje. Je$li bowiem
Zamawiajgcy uznat (czemu Odwolujgcy przeczy), ze przyktadowo zastrzezono
skutecznie informacje w Wykazie ustug, to w przypadku wyjasnien dotyczgcych tego
Wykazu Zamawiajgcy uprawniony byt co najwyzej do odméwienia Odwotujgcemu

dostepu do paru zwrotdw z wyjasnienia, zwrotow, ktére zawierajg ewentualng
informacje chroniong.

Odwolujgcy wskazuje tez na niekonsekwencje Zamawiajgcego. Otdz Zamawiajacy
udostepnit uzasadnienie objecia tajemnicg czesci wnioskow, jednakze nie uczynit
tego odnosnie uzasadnienie objecia tajemnicg skladanych wyjasnien i uzupemien.
Podkresli¢ nalezy, ze charakter uzasadnien i informacje w nich zawarte sg takie w
przypadku wszystkich uzasadnien. Nie istnieje zatem zgdne uzasadnienie prawne i
faktyczne, ktére mogtoby uzasadniac rézne traktowanie przez Zamawiajgcego
uzasadnien we wnioskach i uzasadnien w wyjasnieniach i uzupetnieniach.
Odnosnie zas samych pism, przyktadowo Odwotujgcy wskazuje, ze polisa we
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wniosku IBM jest jawna, znajduje sie w jawnej cze$ci wniosku i zostata udostepniona
Odwotujgcemu. W dniu 15 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy wezwat IBM do ZtoZzenia
wyjasdnien dotyczgcych polisy. Jednak pismo IBM z 27 kwietnia 2016 roku
stanowigce odpowiedz - zostato w cato$ci przez Zamawiajgcego utajnione.
Podobna sytuacja dotyczy w/w pisma IBM w zakresie wykazania rownowazno$ci
certyfikatdbw. Zamawiajgcy wezwat do wykazania takiej rbwnowaznosci, odpowiedz
IBM w tym zakresie nie zostata udostepniona Odwotujgcemu. Dla Odwotujgcego jest
to catkowicie niezrozumiate - nie jest bowiem mozliwe, aby wykazanie

certyfikatéw tajemnica réwnowazno$ci mogto zosta¢ skutecznie objete
przedsiebiorstwa. Przeciez takie wykazanie rownowaznosci dotyczy obiektywnych
faktoéw, a nie - (przedsiebiorstwa IBM. Powyzsze potwierdza tylko, ze Zamawiajgcy
zupetie bezkrytycznie podszedt do zastrzezenia przez
Wykonawcoéw catosci pism, niezaleznie od tego, jakie tresci w tym pismach zostaty
zawarte. Tajemnicg przedsiebiorstwa mogg zosta¢ objete tylko informacje dotyczace
danego przedsiebiorstwa, a nie - fakty, ktére majg wykazywa¢ réwnowaznos¢
certyfikatow.
Bezprawne utajnienie pisma wykonawcy w zakresie wykazania rownowaznosci
certyfikatdw ma tez miejsce w przypadku pisma OPTeam z 26 kwietnia 2016 roku.
Zamawiajgcy wezwat OPTeam do wykazania takiej rownowaznosci, odpowiedz
OPTeam w tym zakresie nie zostata udostepniona Odwotujgcemu. Kolejnym
wykonawca, w stosunku do ktérego zachodzi powyzsza sytuacja z bezprawnym
zaniechaniem udostepnienia wykazania rownowaznosci certyfikatu jest Konsorcjum
Proximus. Takze w tym przypadku w pismie z dnia 27 kwietnia 2016 roku

28

Konsorcjum Proximus zobowigzanie byto zawrze¢ wykazanie takiej rownowaznosci
certyfikatéw, za§ Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia pisma w tym zakresie,
pomimo iz - jak wskazano powyzej - wykazywanie rbwnowaznosci certyfikatéw nie
moze by¢ skutecznie uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwolujgcego
w/w pisma nie zawierajg w ogole uzasadnienia objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa, zas Zamawiajacy opart sie jedynie na samym zastrzezeniu -
pomimo iz zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 Ustawy PZP kazdy wykonawca
powinien zawrze¢ w pismach uzasadnienie objecia pisma tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Ciezar dowodu

Podkreslana powyzej kwestia precyzyjnego wykazania przez Wykonawcow
ziszczenia sie przestanek definicji legalnej jest powigzana z kwestig ciezaru dowodu.
Otdz ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
cigzy na tym wykonawcy, ktory takg tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten
Odwolujgcy opiera zaréwno na zasadzie zdrowego rozsgdku - tylko ten, kto
zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i
na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej oraz na brzmieniu
przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy PZP. W sytuaciji takiej jak niniejsza Odwotujgcy nie
moze przedstawi¢ dowoddw, ze jakies informacje zostaly bezzasadnie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz Odwolujgcy - nie znajgc ich tresci - nie moze
wskaza¢ zadnych argumentéw czy tez dowodow. Moze powotywac sie wytgcznie na
0golne zasady - co tez uczynit w odwotaniu. Odnos$nie ciezaru dowodu w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa Krajowa Izba Odwotawcza wypowiadata sie wielokrotnie,
przykladowo:

S w wyroku z dnia 3 kwietnia 2015 roku, sygn. akt: KIO 561/15: ,De lege lata art. 8
ust. 3 p.z.p. naktada na wykonawce, ktdry chce skorzysta¢ w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego z ochrony informaciji stanowigcych tajemnice
jego przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zaistnienia przestanek wynikajgcych z
art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 p.z.p. nie pozostawia
watpliwosci, ze inicjatywa w tym zakresie nalezy wylgcznie do wykonawcy, ktdéry ma
obowigzek zarbwno wskazac¢ zakres informaciji niepodlegajacych udostepnieniu, jak i
wykazaé, ze informacje te majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Poréwnanie z
poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 p.z.p. jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca
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ma to uczyni¢ jednoczes$nie, bez odrebnego wezwania ze strony zamawiajgcego,
przy sktadaniu w postepowaniu dokumentéw zawierajgcych informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa." s w wyroku z dnia 21 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO
457/12: ..Ciezar udowodnienia, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Nie
mozna przyjaé; by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego
zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i
czynnos$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skuteczno$ci, oczywistym jest, Ze wykonawca jest obowigzany wykazadé, iz podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji." s w wyroku z dnia 5 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 331/12 i KIO 33/12:
.Pokreslenia wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego
dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywat on
na wykonawcach, ktérzy przystgpili do postepowania odwotawczego."

W wyroku z dnia 8 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt: KIO 2036/12: ,Zdaniem [zby,
ciezar udowodnienia skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie. ktéry z teoo dziatania wyciaoa korzystne
dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na przystepujgcym Mawilux
Sp. z 0.0, ktéry zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa cze$¢ wniosku o
dopuszczenie do udziatu. W konsekwenciji takze, ciezar udowodnienia co do
skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia obcigza samego zamawiajgcego, ktory nie
zdecydowat sie na udostepnienie informaciji zastrzezonych przez wykonawce."
Podobnie w wyroku z dnia 7 listopada 2011 roku, sygn. akt KIO 2255/11, KIO
2260/11, KIO 2283/11 oraz w wyroku z dnia 4 listopada 2011 roku, sygn. akt KIO
2294/11.

Na zakonczenie Odwolujgcy pragnie takze zwroci¢ uwage, iz przy rozpatrywaniu
mozliwosci objecia danych informacji zawartych we wniosku tajemnicg
przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz zasadg jest jawno$¢ postepowania,
za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych
dokumentacje postepowania - jest wyjatkiem od tei zasady. Stanowisko takie jest
ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej, na potwierdzenie czego
wskazujemy kilka przyktadowych orzeczen:

- wyrok KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzeZenie informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa w celu uniemoZliwienia innym wykonawcom wgladu do
dokumentéw sktadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem Izby - podjecia
niezbednych dziatah w celu zachowania poufno$ci i narusza podstawowg zasade
jawnosci obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego." z
wyrok KIO 457/12: ,|lzba wskazuje, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne,
powinno by¢ interpretowane Scisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze
przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych, wkraczajgcy
w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ Swiadomos¢ konsekwenciji, jakie
wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami 0 zamowieniach
publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg
wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa."

- wyrok KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i
ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien
zamawiajgcego."

Skoro zatem objecie czesci wnioskdw oraz dokumentacji tajemnicg przedsiebiorstwa
jest wyjatkiem od podstawowej zasady zamowienh publicznych - to nalezy w tym
zakresie stosowa¢ zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu



wyktadni rozszerzajgcej wyjatkdw. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zaméwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z
koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawno$¢ wniosku
szczegobtowego uzasadnienia oraz wykazania fgcznego spetniania trzech przestanek
ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o Zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez
przyjeciu przez Zamawiajgcego ,ha stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany
wykonawca obejmujgcy jakas cze$¢ dokumentacji postepowania tajemnicg
przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw to
Zamawiajgcy (w trakcie oceny wnioskéw) powinien udostepni¢ takie dokumenty

pozostalym wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na etapie postepowania
odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Il. Zarzuty dotyczgce wniosku ztozonego przez Konsorcjum Comarch - brak
uzupetnienia w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 15 kwietnia 2016 roku.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2016 roku wezwat Konsorcjum Comarch do
uzupetnienia szeregu dokumentdw, w tym miedzy innymi Wykazu oséb w zakresie
dysponowania 12 analitykami. Jak wskazat Zamawiajgcy - we wniosku Konsorcjum
Comarch przedstawito tylko ,6 oséb dedykowanych do roli analityka".

Odwolujgcy nie zna tresci uzupemienia z dnia 27 kwietnia 2016 roku. Jak wskazano
powyzej Zamawiajgcy z naruszeniem prawa zaniechat udostepnienia pisma, podczas
gdy byt uprawniony do objecia tajemnicg jedynie poszczegdlnych informacii
zawartych w pismie. Jednak z pisma Zamawiajgcego z dnia 11 maja 2016 roku w
punkcie lll wynika wprost, ze pismo Konsorcjum Comarch zdnia 27 kwietnia 2016
roku nie zawierato kompletnego uzupetienia - tj. Konsorcjum Comarch nie dotgczyto
Luzupetnionej tabeli" - wykazu os6b dla osoby/oséb wskazanych przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy z naruszeniem Ustawy PZP w pkt lll pisma z dnia 11 maja 2016 roku
ponownie wezwat Konsorcjum Comarch na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy PZP do
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu - pomimo iz Konsorcjum
Comarch bylo juz uprzednio wzywane w tym zakresie (pismo z dnia 15 kwietnia 2016
roku, pkt I1.3).

Odwotujgcy, dziatajac z ostrozno$ci procesowej, wobec braku informacji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcéw, podnosi, ze

Konsorcjum Comarch powinno zosta¢ wykluczone ze wzgledu na nieuzupetnienie
takze pozostatych dokumentow wskazanych w piSmie z dnia 15 kwietnia 2016 roku,
tj.:

- opfaconej polisy - do wniosku wadliwie dotgczono tylko certyfikat ubezpieczeniowy,
- oryginatu zobowigzania podmiotu uzyczajgcego zaséb w postaci opinii bankowej,

- oryginatu zobowigzania podmiotu uzyczajgcego zaséb w postaci potencjatu
kadrowego.

Brak prawidiowego uzupetienia w/w dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem
Konsorcjum Comarch z postepowania, wobec niewykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

lll. Zarzuty dotyczgce wniosku ztozonego przez Atos - wadliwe wypetnienie tabeli w
pkt 14 wniosku, brak prawidtowych uzupetnien.

W pkt 14 wniosku wykonawcy zobowigzani byli wypeti¢ tabele dla poszczegoéinych
podmiotow, ktdre uzyczyty zasoby - nalezato miedzy innymi w kolumnie 4 wskazac¢
charakter stosunku, zas w kolumnie 5 - zakres i okres udziatu. Atos wskazat 5
podmiotow, ktdre uzyczajg mu zasobdw. Jednakze w kolumnie 4 i 5 podat wymagane
dane tylko dla 4 podmiotow - dla podmiotu uzyczajgcego Atos ltaly S.p.A. nie
wskazano we wniosku w kolumnie 4 charakteru stosunku, a w kolumnie 5 nie
wskazano zakresu i okresu udziatu. A zatem Atos nie wykazat spetiania warunkow



udziatu w postepowaniu, gdyz nie podat na zgdanie Zamawiajgcego wszystkich
informacji odno$nie stosunku prawnego tgczgcego go z Atos ltaly S.p.A. Tym samym
- Atos powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 maja 2016 roku wezwat Atos do uzupetnienia wniosku
w zakresie Wykazu os6b dla analityka i programisty. Uprzednio juz Zamawiajgcy
wzywat Atos o wyjadnienia w zakresie wiw specjalistow, za$ zoZzone przez Atos
wyjasdnienia nie zostaly przez Zamawiajgcego uznane za wystarczajgce, stad tez
wystosowano wezwanie do uzupetnienia. Odwotujgcy nie zna tresci uzupetnienia - z
naruszeniem prawa Zamawiajgcy odmowit udostepnienia tego dokumentu. Jednakze
z pkt Il pisma Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2016 roku wynika, Ze uzupetnienie to
byto wadliwe. A mianowicie Atos przedstawit liste dodatkowych specjalistow w
zakresie analityka i programisty, jednakze nie podat dla nich podstawy dysponowania
tymi osobami. Tym samym - uzupetniony przez Atos Wykaz oséb jest wadliwy, a
wykonawca Atos powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Zamawiajgcy

naruszyt prawo ponownie wzywajgc Atos do uzupetnienia Wykazy oséb w tym

samym zakresie. Oceniajgc wniosek Atos oraz spetianie warunkéw udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy powinien wzig¢ brzmienie wniosku po jednorazowym
uzupetnieniu kazdej kwestii. Skoro Atos uzupetnit juz Wykaz os6b w zakresie
analityka i specjalisty pismem z dnia 12 maja 2016 roku, to kazde pdzniejsze

uzupetnienie w tym zakresie jest niedopuszczalne i powinno zosta¢ pominiete przy
ocenie wniosku.

Odwotujgcy, dziatajgc z ostroznosci procesowej, wobec braku informacji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcow, podnosi, ze Atos powinien
zosta¢ wykluczony ze wzgledu na nieuzupetienie takze pozostatych dokumentéw
wskazanych w pismach Zamawiajgcego, {j.:

V optaconej polisy - do wniosku wadliwie dotgczono tylko inny dokument
(Zamawiajacy utajnit nazwe dokumentu),

V oryginatu zobowigzania podmiotu uzyczajgcego zasoby,

V dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia w pkt 1 i 2 Wykazu
zrealizowanych zamowien,

V prawidiowych i petnych tlumaczen dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamowienia w pkt 5 i 6 Wykazu zrealizowanych zaméwien,

V Wykazu os6b w cze$ci dotyczgcej wdrozeniowcdw - do wniosku dofgczono
wadliwy Wykaz osoéb,

V Wykazu os6b w czeéci dotyczacej analityka i programisty.

Brak prawidiowego uzupetnienia w/w dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem
Atos z postepowania, wobec niewykazania spetiania warunkoéw udziatu w
postepowaniu.

IV. Zarzuty dotyczgce wniosku ztoZzonego przez Konsorcjum S&T - brak
uzupetnienia w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy, dziatajac z ostroznosci procesowej, wobec braku informaciji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcéw, podnosi, ze
Konsorcjum S&T powinno zosta¢ wykluczone ze wzgledu na nieuzupetienie
dokumentéw wskazanych w wezwaniach Zamawiajagcego do uzupetienia,, {j.:
V polisy oraz dowodu optacenia skifadki - do wniosku wadliwie dotgczono tylko
dokument nazwany ,hota pokrycia", zas sama polisa nie zostata optacona -
wezwanie z 15.04.2016r.,

V Wykazu os6b dla Kierownika projektu - wezwanie z 15.04.2016r.,

V Wykazu os6b dla Analitykow, Programistéw, Wdrozeniowcow,

Specjalistéw ds. migracji, Specjalistdw ds. bezpieczenhstwa - wezwanie z
15.04.2016r.,

V Wykazu oséb dla specjalisty ds. bezpieczehstwa systemow
informatycznych - wezwanie z 20.05.2016r.,
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Brak prawidiowego uzupetienia w/w dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem
Konsorcjum S&T z postepowania, wobec niewykazania spemiania warunkéw udziatu
w postepowaniu.
Z pisma Konsorcjum S&T z dnia 27.04.2016r. wynika, ze wykonawca ten, nie
uzupetnit polisy - do czego byt zobowigzany. Co wiecej - w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia nie przestat zadnego dokumentu, po prostu nie wykonat wezwania.
Ponadto opinia bankowa dotgczona do wniosku nie potwierdza spetiania warunku
udziatu w postepowaniu - posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
w kwocie nie mniejszej niz 30.000.000 z. Do wniosku dotgczono 2 opinie bankowe:
wystawiong przez Alior Bank wskazujgcg na przyznany kredyt w rachunku biezgcym
oraz posiadanie okoto 1.100.000 ztotych w gotdwce oraz wystawiong przez Bank
Millenium wskazujgcg co prawda na posiadanie gotdwki w kwocie okoto 9.200.000
Ziotych, jednakze wszystkie rachunki w tym banku sg obcigzone zajeciem
egzekucyjnym. Skoro zatem kwota 9.200.000 Zlotych jest obcigzona zajeciem
egzekucyjnym, to Konsorcjum S&T nie dysponuje tymi srodkami. A zatem z
dokumentéw dotgczonych do wniosku nie wynika spetnianie warunku posiadania
Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie co najmniej 30.000.000
Ziotych.
Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum S&T do Zozenia
wyjasnien w zakresie obcigzenia rachunkéw bankowych zajeciem egzekucyjnym.
Odpowiedz Konsorcjum S&T ograniczyta sie do 1 zdania - ze rachunku w Banku
Millenium nie sg obcigzone zajeciem egzekucyjnym. Zdaniem Odwotujgcego
przedmiotowa kwestia nie mogta zosta¢ wyjasniona w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy
PZP. Z jednej strony mamy bowiem oficjalny dokument wystawiony przez bank, z
drugiej za$ - oswiadczenie Konsorcjum S&T. Z catg pewnoscig Konsorcjum S&T nie
mogto swoim o$wiadczeniem zmieni¢ tresci wystawionej przez bank opinii. Skutkuje
to tym, ze wigzgca dla Zamawiajgcego w zakresie oceny spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu jest wytacznie opinia wystawiona przez bank - za$ z
dokumentéw wystawionych przez bank wynika posiadanie przez wynika srodkdéw
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finansowych i zdolno$ci kredytowej na faczng kwote okoto 21.100.000 Ztotych. Co nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zatem Zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwac¢ Konsorcjum S&T do uzupetnienia dokumentow w tym
zakresie.

V. Zarzuty dotyczgce wniosku ztozonego przez Accenture - brak uzupetnienia w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy, dziatajac z ostrozno$ci procesowej, wobec braku informacji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcdw, podnosi, ze Accenture
powinno zosta¢ wykluczone ze wzgledu na nieuzupetnienie dokumentéw
wskazanych w wezwaniach Zamawiajgcego do uzupetnienia, tj.:

- opfaconej polisy - do wniosku wadliwie dotgczono tylko dokument nazwany
.Kontrakt ubezpieczeniowy - podsumowanie",

- dowodu uiszczenia sktadki ubezpieczeniowej, o wartosci projektu dla pozyciji 8
Wykazu wykonanych zaméwien, s zamowienia wskazanego w pozycji 1 Wykazu
wykonanych zamowienh.

Brak prawidiowego uzupetnienia w/w dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem
Accenture z postepowania, wobec niewykazania spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

VI. Zarzuty dotyczgce wniosku ztoZzonego przez Ericsson - niewykazanie

certyfikatu; brak uzupetnienia w odpowiedzi na wezwania rownowaznosci
Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2016 roku w pkt 54) wezwat Ericsson do
wykazania rownowaznosci certyfikatu OUM level 2 z wymaganym w ogloszeniu
certyfikatem OMG Certified UML Professional - poprzez przedstawienie dowodow lub
potwierdzenie tej rownowaznosci.
W odpowiedzi Ericsson przedtozyt dokument zatytutowany ,Poswiadczenie
réwnowaznosci certyfikatu". Po pierwsze - nie jest to zadne poswiadczenie



wystawione przez podmiot do tego uprawniony, ale o$wiadczenie wlasne Ericssona,
podpisane przez 2 pracownikéw Ericssona. Tym samym nie moze ono zosta¢
uznane za dowdd, ktérego przedioZzenia Zgdat Zamawiajgcy. Po drugie - dokument
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ten merytorycznie nie wykazuje tozsamosci certyfikatow. Zamawiajgcy wymagat w
Ogloszeniu certyfikatu UML, zas Ericsson przedstawit specjalistéw posiadajgcych
certyfikaty Oracle. Podkresli¢ nalezy , ze certyfikat UML jest standardem
miedzynarodowym, za$ Oracle stworzyt swoj certyfikat tylko na potrzeby wdrozen
wiasnych produktéw. Juz samo to wskazuje, ze nie sg to certyfikaty rownowazne.
Przedmiotowy wymdg w ogtoszeniu brzmiat:

»analityk - minimum 12 (dwanascie) osob, z ktérych kazda z osobna spetnia
nastepujgce wymagania:

i. posiada wiedze z zakresu znajomosci notacji UML potwierdzong certyfikatem
OMG Certified UML Professional lub rownowaznym"

Z kolei certyfikat rownowazny zostat przez Zamawiajgcego okreslony w sposéb
nastepujgcy (zmiana do Ogtoszenia wystana do publikacji w dniu 11.02.2016r.):
,11.Za CERTYFIKAT ROWNOWAZNY, PGE uzna certyfikat spetniajgcy tacznie
nastepujace przestanki:

a) wystawiony przez podmiot, ktéry przed dniem publikacji ogtoszenia o
zamowieniu prowadzit dziatalno$¢ uprawniajgcg do weryfikacii i potwierdzania
odpowiednich umiejetnosci poprzez wystawienie stosownego certyfikatu zgodnie ze
wszystkimi wymaganymi w tym zakresie autoryzacjami niezaleznych organizaciji
certyfikujgcych;

b) potwierdzajacy, ze osoba legitymujgca sie danym certyfikatem posiada wiedze
i kompetencje odpowiadajgce umiejetnosciom, jakie potwierdzajg certyfikaty
wskazane w ogtoszeniu w wymaganiach dla danej osoby;

c) aktualny na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Wykluczone jest powotywanie sie na certyfikaty lub dokumenty rownowazne dla
certyfikatéw wydanych przez Wykonawce."

Podkresli¢ nalezy, ze ciezar wykazania rownowaznosci certyfikatdw cigzy na danym
wykonawcy. Jedng z przestanek rownowaznosci jest wykazanie, Ze osoba
legitymujgca sie danym certyfikatem posiada wiedze i kompetencje odpowiadajgce
umiejetnosciom, jakie potwierdzajg certyfikaty wskazane w ogtoszeniu w
wymaganiach dla danej osoby. Zatem Ericsson zobowigzany byt przeprowadzi¢
poréwnanie wiedzy i doSwiadczenia, jakie sg niezbedne dla uzyskania obydwu
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certyfikatéw. Nie zostato to przez Ericsson dokonane, gdyz w/w oSwiadczenie
wiasnie w ogodle nie wskazuje, jakg wiedze i kompetencje nalezy posiadac dla
uzyskania certyfikatu OMG Certified UML Professional | w jakim zakresie pokrywa
sie ona zwiedzg i kompetencjami certyfikatu posiadanego przez analityka
wskazanego przez Ericsson.

Wobec faktu, ze Ericsson - na wezwanie Zamawiajgcego - nie wykazat
rownowaznosci, to Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Ericssona do
uzupetnienia Wykazu osob w tym zakresie. Tymczasem Zamawiajgcy zaniechat
takiego wezwania.

Odwolujgcy, dziatajac z ostroznosci procesowej, wobec braku informaciji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikow do pism wykonawcow, podnosi, ze Ericsson
powinno zosta¢ wykluczone ze wzgledu na nieuzupetienie takze pozostatych
dokumentéw wskazanych w wezwaniach Zamawiajgcego do uzupemienia, tj.:

- Wykazu os6b - w zakresie wskazanym w pismie z dnia 15 kwietnia 2016 roku -
tacznie az 54 pozycji wezwania,

- Polisy wraz dowodem optacenia sktadki.

Brak prawidiowego uzupetnienia w/w dokumentéw powinno skutkowac wykluczeniem
Ericsson z postepowania, wobec niewykazania spetniania warunkow udziatu w



postepowaniu.

VII. Zarzuty dotyczgce wniosku ztoZzonego przez IBM - brak uzupetnienia w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, brak przedstawienia polisy spetiajgcej
warunki ogtoszenia, niewykazanie rownowaznosci certyfikatu.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2016 roku wezwat IBM do przedtoZenia
opfaconej polisy. We wniosku znajduje sie bowiem wytgcznie ,Zaswiadczenie o
ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci". Odwotujgcy nie zna tresci odpowiedzi, gdyz
Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat udostepnienia tresci pisma IBM z daty 27
kwietnia 2016 roku. Zaniechanie Zamawiajgcego jest tym bardziej zaskakujace, ze
sam dokument znajdujgcy sie we Whniosku - tj. ,Zadwiadczenie o ubezpieczeniu od
odpowiedzialnosci" znajduje sie w czesci jawnej wniosku, nie zostato przez IBM
objete tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazuje to na stusznos¢ tezy Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy nie dokonat odpowiednio szczegbtowej analizy jawnosci wnioskéw oraz
pbzniejszej korespondenciji. Jesli w odpowiedzi, na w/w wezwanie IBM nie uzupetnit
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whiosku o polise wraz zdowodem uiszczenia sktadki, to IBM powinien zosta¢
wykluczony z postepowania - wobec niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wezwanie Zamawiajgcego byto jednoznaczne.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawiony dokument ,Zaswiadczenie o
ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci" nie potwierdza spetniania warunku w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Zamawiajgcy wymagat posiadania
ubezpieczenia od OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamOwienia na sume ubezpieczenia w wysokosci co najmniej 10 000 000 PLN
(stownie: dziesie¢ miliondw Zlotych) na jedno i wszystkie zdarzenia w okresie
ubezpieczenia - udokumentowanej optacong polisa.
Otéz z ,Zaswiadczenia o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci” wynika, ze
ubezpieczonym jest International Machines Corp oraz kazde inne przedsiebiorstwo
podporzadkowane, posiadane lub kontrolowane przez Ubezpieczonego. Z tresci
wniosku nie wynika, aby IBM byt zalezny w sposo6b kapitatowy od International
Machines Corp. Z dotgczonego do wniosku odpisu KRS wynika, ze jedyny wspolnik
IBM to spotka CENTRAL AND EASTERN EUROPE, B.V. A zatem zupetnie inny
podmiot.
Odwolujgcy, dziatajac z ostroznosci procesowej, wobec braku informaciji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcow, podnosi, ze IBM powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na nieuzupetnienie dokumentéw
wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia z dnia 15.04.2016r., j.:

Wykazu os6b dla Kierownika projektu,

Wykazu os6b dla Gtéwnego architekta systemu IT,

Wykazu os6b dla Analitykow, Programistow, Wdrozeniowcow, Specjalistéw ds.

migracji, Specjalistow ds. testéw, Specjalistow ds. bezpieczenstwa systemow

informatycznych,
Brak prawidiowego uzupetienia w/w dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem
IBM z postepowania, wobec niewykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2016 roku w pkt 9. wezwat IBM do
wykazania rownowaznosci szeregu certyfikatdw - poprzez przedstawienie dowodow
lub potwierdzenie tej rownowaznosci. Odwotujgcy nie zna odpowiedzi IBM w tym
zakresie, gdyz bezprawnie nie zostata mu udostepniona przez Zamawiajgcego.
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Zdaniem Odwotujgcego wykazanie rownowaznosci certyfikatow w zadnym przypadku
nie moze by¢ skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz w ogole nie
dotyczy przedsiebiorstwa danego wykonawcy, ale dotyczy okolicznosci
obiektywnych.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat w Ogloszeniu (zmiana do Ogloszenia wystana do
publikacji w dniu 11.02.2016r.) przestanki uznania certyfikatu za rbwnowazny:

,11.Za CERTYFIKAT ROWNOWAZNY, PGE uzna certyfikat spetniajgcy tacznie



nastepujgce przestanki:

a) wystawiony przez podmiot, ktéry przed dniem publikacji ogtoszenia o
zamoOwieniu prowadzit dziatalno$¢ uprawniajgcag do weryfikacji i potwierdzania
odpowiednich umiejetnosci poprzez wystawienie stosownego certyfikatu zgodnie ze
wszystkimi wymaganymi w tym zakresie autoryzacjami niezaleznych organizacii
certyfikujgcych;

b) potwierdzajgcy, ze osoba legitymujaca sie danym certyfikatem posiada wiedze

i kompetencje odpowiadajace umiejetno$ciom, jakie potwierdzajg certyfikaty
wskazane w ogtoszeniu w wymaganiach dla danej osoby;

Wykluczone jest powotywanie sie na certyfikaty lub dokumenty rbwnowazne dla
certyfikatéw wydanych przez Wykonawce."

Podkresli¢ nalezy, ze ciezar wykazania rownowaznosci certyfikatdw cigzy na danym
wykonawcy. Jedng z przestanek rownowaznosci jest wykazanie, Ze osoba
legitymujgca sie danym certyfikatem posiada wiedze i kompetencje odpowiadajgce
umiejetnosciom, jakie potwierdzajg certyfikaty wskazane w ogtoszeniu w
wymaganiach dla danej osoby. IBM w wyniku w/w wezwania zobowigzany byt
przeprowadzi¢ poréwnanie wiedzy i doswiadczenia, jakie sg niezbedne dla uzyskania
obydwu certyfikatow - wymaganego przez Zamawiajgcego i rownowaznego
przedstawionego przez IBM. Zdaniem Odwotujgcego nie zostafo to przez IBM
dokonane - w odpowiedzi IBM nie wskazat, jakg wiedze i kompetencije nalezy
posiadac¢ dla uzyskania certyfikatdw wymaganych przez Zamawiajgcego i w jakim
zakresie pokrywa sie ona z wiedzg i kompetencjami dla certyfikatow posiadanych
przez specjalistow wskazanych przez IBM.

Wobec faktu, ze IBM - na Wezwanie Zamawiajgcego - nie wykazat rbwnowaznosci,
to Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania IBM do uzupetienia Wykazu os6b w
tym zakresie. Tymczasem Zamawiajgcy zaniechat takiego wezwania.
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VIIl. Zarzuty dotyczace wniosku ztozonego przez OPTeam - brak uzupetnienia w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, brak przedstawienia polisy spetniajgce;j
warunki ogtoszenia, brak przedstawienia opinii bankowej spetniajgcej warunki
ogloszenia, niewykazanie rownowaznosci certyfikatu.

Zatgczone do wniosku dokumenty - polisa oraz opinia bankowa nie potwierdzajg
spetniania warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j:

1) Posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie nie mniejszej
niz 30.000.000 =.

Opinia bankowa z dnia 25 lutego 2016 r. wskazuije, ze:

i. wplywy w okresie 12 miesiecy 2015 r. wyrazone byty kwotg osmiocyfrowg w
dolnym jej przedziale;

ii. spotka ma mozliwosc¢ korzystania z kredytow oraz gwarancji oraz posiada
zdolno$¢ kredytowg do uzyskania finansowania w kwocie 30.000.000 z - ale
jednoczesnie w opinii zawarto zastrzezenie, ze oSwiadczenie to nie moze byc
traktowane jako tytut do przyznania finansowania.

Z powyzszego wynika, ze OPTeam nie wykazat zdolnosci kredytowej w wysokosci
30.000.000 Zotych. A to wobec faktu, ze Bank wystawiajgcy opinie zastrzegt, ze
opinia nie jest tytulem do przyznania finansowania". Zatem sformutowania opinii w
tym zakresie - czytane jako calo$¢ - nie wykazujg posiadania wymaganej zdolnosci
kredytowej. Oczywiste jest tez, ze wplywy wskazane w opinii sg mniejsze niz
wymagane w Ogtoszeniu - przy wskazaniu, ze to kwota o§miocyfrowa, bez
wskazania konkretow, zawsze nalezy przyja¢ najnizsza kwote 8 cyfrowa, a jest nig:
10.000.000 Ztotych.

2) Posiadania ubezpieczenia od OC w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamdwienia na sume ubezpieczenia w wysokosci co najmniej 10 000
000 PLN (stownie: dziesie¢ milionéw zlotych) na jedno i wszystkie zdarzenia w
okresie ubezpieczenia - udokumentowang optacong polisg.

Polisa zawiera wymaog opfacenia jej w ciggu 14 dni od wystawienia, data wystawienia
to 25 marca 2016 r., a z potwierdzenia bankowego wykonanej operacji wynika, iz
data ksiegowania i waluty to 9 kwietnia 2015 r. (15 dzien od daty wystawienia polisy).
Zatem polisa nie zostata optacona w terminie.
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Bardzo istotng kwestig jest fakt, ze polisa zawiera podlimity odpowiedzialnosci - w
tym Klauzule nr 3 ,Czyste Szkody Majgtkowe" z limitem 1.000.000 z na jedno i
wszystkie zdarzenia. Zatem przedstawiona polisa nie spetnia wymogow ogtoszenia -
ze sumg ubezpieczenia na jedno i wszystkie zdarzenia ma by¢ kwota 10.000.000
Ziotych.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien wezwaé OPTeam do uzupemienia
wniosku o dokumenty wykazujgce spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. W
chwili obecnej zdokumentéw dotgczonych do wniosku nie wynika spetnianie
warunkow.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2016 roku w pkt 9. wezwat OPTeam do
wykazania rownowaznosci szeregu certyfikatdw - poprzez przedstawienie dowodow
lub potwierdzenie tej rownowaznosci. Odwotujgcy nie zna odpowiedzi OPTeam w
tym zakresie, gdyz bezprawnie nie zostata mu udostepniona przez Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujgcego wykazanie rownowaznosci certyfikatow w zadnym przypadku
nie moze by¢ skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz w ogole nie
dotyczy przedsiebiorstwa danego wykonawcy, ale dotyczy okolicznosci
obiektywnych.
Zamawiajgcy wyraznie wskazat w Ogtoszeniu (zmiana do Ogloszenia wystana do
publikacji w dniu 11.02.2016r.) przestanki uznania certyfikatu za rownowazny:
,11.Za CERTYFIKAT ROWNOWAZNY, PGE uzna certyfikat spetniajgcy tacznie
nastepujgce przestanki:
a) wystawiony przez podmiot, ktéry przed dniem publikacji ogtoszenia o
zamoOwieniu prowadzit dziatalnos¢ uprawniajacg do weryfikacji i potwierdzania
odpowiednich umiejetnosci poprzez wystawienie stosownego certyfikatu zgodnie ze
wszystkimi wymaganymi w tym zakresie autoryzacjami niezaleznych organizaciji
certyfikujgcych;
b) potwierdzajgcy, ze osoba legitymujaca sie danym certyfikatem posiada wiedze
i kompetencje odpowiadajgce umiejetnosciom, jakie potwierdzajg certyfikaty
wskazane w ogtoszeniu w wymaganiach dla danej osoby;
Wykluczone jest powotywanie sie na certyfikaty lub dokumenty rGwnowazne dla
certyfikatdbw wydanych przez Wykonawce."
Podkresli¢ nalezy, Zze ciezar wykazania rownowaznosci certyfikatdw cigzy na danym
wykonawcy. Jedng z przestanek rownowaznosci jest wykazanie, Ze osoba
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legitymujgca sie danym certyfikatem posiada wiedze i kompetencje odpowiadajgce
umiejetnosciom, jakie potwierdzajg certyfikaty wskazane w ogtoszeniu w
wymaganiach dla danej osoby. OPTeam w wyniku w/w wezwania zobowigzany byt
przeprowadzi¢ poréwnanie wiedzy i doSwiadczenia, jakie sg niezbedne dla uzyskania
obydwu certyfikatow. Zdaniem Odwotujgcego nie zostato to przez OPTeam
dokonane - ,w odpowiedzi OPTeam nie wskazat, jakg wiedze i kompetencje nalezy
posiadac dla uzyskania certyfikatubw wymaganych przez Zamawiajgcego i w jakim
zakresie pokrywa sie ona z wiedzg i kompetencjami dla certyfikatow posiadanych
przez specjalistow wskazanych przez OPTeam.

Wobec faktu, ze OPTeam - ha wezwanie Zamawiajgcego - nie wykazat
réwnowaznosci, to Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania OPTeam do
uzupetnienia Wykazu os6b w tym zakresie. Tymczasem Zamawiajacy zaniechat
takiego wezwania.

Odwolujgcy, dziatajac z ostroznosci procesowej, wobec braku informaciji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcdw, podnosi, ze OPTeam
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na nieuzupetnienie
dokumentéw wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetienia z dnia
15.04.2016r., tj.:

- Wykazu os6b dla Kierownika projektu, s Wykazu osob dla Gtéwnego architekta
systemu [T,

- Wykazu oséb dla Analitykow, Programistow, Wdrozeniowcow, Specjalistéw ds.
migracji, Specjalistow ds. testdw, Specjalistow ds. bezpieczenstwa systemow



informatycznych,

Brak prawidiowego uzupetnienia w/w dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem
OPTeam z postepowania, wobec niewykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

IX. Zarzuty dotyczgce wniosku ztoZzonego przez Konsorcjum Proximus - brak
uzupetnienia w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, brak przedstawienia polisy
spetniajgcej warunki ogtoszenia, brak przedstawienia opinii bankowej spetniajgcej
warunki ogtoszenia, niewykazanie rownowaznosci certyfikatu. Zatgczone do wniosku
dokumenty - polisa wystawiona na rzecz czlonka Konsorcjum Proximus - Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0.; nie potwierdza spetniania warunku w zakresie

43

zdolnosci ekonomicznej i finansowej - posiadania ubezpieczenia od OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume
ubezpieczenia w wysokosci co najmniej 10 000 000 PLN (stownie: dziesie¢ milionow
Ziotych) na jedno i wszystkie zdarzenia w okresie ubezpieczenia - udokumentowang
opfacong polisa.

Przedmiotowa polisa jest ubezpieczeniem OC z tytutu prowadzonej dziatalnosci. Z
kolei Polisa w punkcie ,Rodzaj prowadzonej dziatalnosci" wskazuje: ,Przetwarzanie
danych - wspieranie organizacyjnie i inzyniersko, jak rowniez Sswiadczenie ustug w
zakresie elektronicznego przetwarzania danych, planowania projektéw, sprzedazy i
marketingu, instalowania uruchamiania, naprawy i utrzymania sprzetu
elektronicznego (hardware) i oprogramowania (software)". Rodzaj dziatalnosci objetej
ubezpieczeniem nie opowiada przedmiotowi zamoéwienia, ktérym jest ,Dostawa i
wdrozenie systemow obstugi i rozliczen klientéw dla PGE Obrét S.A. oraz PGE
Dystrybucja S.A.". Tymczasem Zamawiajacy wprost postawit warunek ,posiadania
ubezpieczenia od OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia". Tym samym przedstawiona polisa nie spetnia w/w warunku.
Co wiecej wskazano w tresci polisy, ze ,Polisa pozostaje w mocy tak dtugo jak
Miedzynarodowy Program Fujitsu Holdings PLC pozostaje w mocy". Jednoczesnie
Konsorcjum Proximus nie wykazato, ze na dzien sktadania wnioskdéw ten program
nadal obowigzywat i pozostawat w mocy. Ponadto przy takim warunku moze sie
okaza¢, ze polisa OC wygasnie przed wskazanym w tresci polisy koricem okresu
ubezpieczenia.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Konsorcjum Proximus do
uzupetnienia wniosku o polise spetniajgcg warunki okreslone w Ogloszeniu. W chwili
obecnej zdokumentéw dotgczonych do wniosku nie wynika spetnianie warunkdw
udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2016 roku w pkt 8) i 9) wezwat Konsorcjum
Proximus do wykazania rownowaznosci szeregu certyfikatow - poprzez
przedstawienie dowoddw lub potwierdzenie tej rownowaznosci. Odwotujgcy nie zna
odpowiedzi Konsorcjum Proximus w tym zakresie, gdyz bezprawnie nie zostata mu
udostepniona przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego wykazanie
rébwnowaznosci certyfikatow w zadnym przypadku nie moze by¢ skutecznie objete
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tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz w ogdle nie dotyczy przedsiebiorstwa danego
wykonawcy, ale dotyczy okolicznosci obiektywnych.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat w Ogtoszeniu (zmiana do Ogloszenia wystana do
publikacji w dniu 11.02.2016r.) przestanki uznania certyfikatu za rownowazny:
,11.Za CERTYFIKAT ROWNOWAZNY, PGE uzna certyfikat spetniajacy tacznie
nastepujgce przestanki:

a) wystawiony przez podmiot, ktéry przed, dniem publikacji ogtoszenia o0 zamoéwieniu
prowadzit dziatalno$¢ uprawniajacg do weryfikacji i potwierdzania odpowiednich
umiejetnosci poprzez wystawienie stosownego certyfikatu zgodnie ze wszystkimi
wymaganymi w tym zakresie autoryzacjami niezaleznych organizacji certyfikujgcych;
b) potwierdzajacy, ze osoba legitymujgca sie danym certyfikatem posiada wiedze



i kompetencje odpowiadajgce umiejetno$ciom, jakie potwierdzajg certyfikaty
wskazane w ogtoszeniu w wymaganiach dla danej osoby;
c) aktualny na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.
Wykluczone jest powotywanie sie na certyfikaty lub dokumenty rbwnowazne dla
certyfikatdbw wydanych przez Wykonawce."
Podkresli¢ nalezy, ze ciezar wykazania rownowaznosci certyfikatdw cigzy na danym
wykonawcy. Jedng z przestanek rownowaznosci jest wykazanie, Ze osoba
legitymujgca sie danym certyfikatem posiada wiedze i kompetencje odpowiadajgce
umiejetnosciom, jakie potwierdzajg certyfikaty wskazane w ogtoszeniu w
wymaganiach dla danej osoby. Konsorcjum Proximus w wyniku w/w wezwania
zobowigzane byto przeprowadzi¢ porownanie wiedzy i dodwiadczenia, jakie sg
niezbedne dla uzyskania obydwu certyfikatéw. Zdaniem Odwotujgcego nie zostato to
przez Konsorcjum Proximus dokonane - w odpowiedzi Konsorcjum Proximus nie
wskazato, jakg wiedze i kompetencje nalezy posiadac¢ dla uzyskania certyfikatow
wymaganych przez Zamawiajacego i w jakim zakresie pokrywa sie ona zwiedzg i
kompetencjami dla certyfikatéw posiadanych przez specjalistow wskazanych przez
Konsorcjum Proximus.
Wobec faktu, ze Konsorcjum Proximus - na wezwanie Zamawiajgcego - nie wykazat
réwnowaznosci, to Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Konsorcjum
Proximus do uzupetnienia Wykazu os6b w tym zakresie. Tymczasem Zamawiajgcy
zaniechat takiego wezwania.
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Odwotujgcy, dziatajac z ostroznosci procesowej, wobec braku informacji od
Zamawiajgcego co do zatgcznikdw do pism wykonawcdw, podnosi, ze Konsorcjum
Proximus powinno zosta¢ wykluczone z postepowania ze wzgledu na
nieuzupetnienie dokumentéw wskazanych w wezwaniach Zamawiajgcego do
uzupetnienia zdnia 15.04.2016r. i 20.05.2016r., 1j.:

- Wykazu os6b dla Kierownika projektu, s Wykazu osob dla Gtéwnego architekta
systemu [T,

- Wykazu os6b dla Analitykow, Programistow, Wdrozeniowcow, Specjalistéw ds.
migracji danych, Specjalistow ds. testow Brak prawidtowego uzupetnienia w/w
dokumentéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem Konsorcjum Proximus z
postepowania, wobec niewykazania spetiania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

L]

KIO 1512/16

W dniu 12 sierpnia 2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Signity Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, CROSS Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, X-code Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (zwani dalej Konsorcjum
Signity) wniesli odwotanie wzgledem czynno$ci oceny wnioskow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie z
udziatu w Postepowaniu Odwotujgcego, mimo iz wykazat on spetianie warunkow
udziatu w Postepowaniu w brzmieniu takim jakie wynika z tresci Ogloszenia o
wszczeciu Postepowania,

2. art. 51 ust. 1 Pzp przez zaproszenie do udziatu w Postepowaniu
wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, w
szczegoblnosci w brzmieniu takim jakie wynika z Informaciji z dnia 2 sierpnia 2016
roku,

3. art. 7 ust. 1 wzwigzku z art. 51 ust. 1, 1ai 2 Pzp przez nierowne
traktowanie wykonawcow w Postepowaniu w zakresie czynnoéci badania i oceny
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wnioskéw, w konsekwencji czego zaproszono do udziatu w Postepowaniu
wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, {j.
zaniechanie wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp,



wykonawcéw: Atos Polska S.A., wykonawcow wystepujgcych wspolnie: S&T
Services Polska Sp. z0.0.i NESS Czech s.r.o (dalej Konsorcjum S&T), OPTeam
S.A.; IBM Polska Sp. z 0.0.; wykonawcow wystepujgcych wspélnie: Proximus SA i
Fuijitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. (dalej Konsorcjum Proximus), pomimo iz
wykonawcy ci nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,

4. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp przez réznicowanie i
inne interpretowanie warunkéw udziatu w Postepowaniu wobec poszczegolnych
wykonawcéw,

5. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4, a takze § 1 ust. 5
Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 roku Prezesa Rady Ministrow w sprawie
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Rozporzadzenie o dokumentach),

6. art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez wzywanie
niektorych wykonawcdw do uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia w stosunku do
tego samego wykonawcy i tej samej informac;ji wiecej niz jeden raz,

7.art. 7 ust.1 Pzp wzw. z art. 8 ust.1 ust.2 i ust.3 Pzp przez zaniechanie
ujawnienia informaciji nie zastrzezonych przez wykonawcow w zakresie wskazanym
w niniejszym odwotaniu, nawet jeZeli zawarte bylty one w zastrzezonym jako
stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa dokumencie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci dopuszczenia do udziatu w Postepowaniu zgodnie
z Informacjg z dnia 2 sierpnia 2016 roku, w tym uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu,

2. udostepnienia Odwotujgcemu informaciji nie zastrzezonych przez
wykonawcow w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu tj. BM Polska Sp. z
0.0., nawet jezeli zawarte byty one w zastrzezonym jako stanowigcym tajemnice
przedsiebiorstwa dokumencie,

3. uniewaznienia czynnosci powtdrnego wezwania do uzupetnienia wniosku w
stosunku do wykonawcow wskazanych w odwofaniu tj.: Atos Polska S.A.,
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie: S&T Services Polska Sp.zo.0.i NESS
Czech s.r.o (dalej Konsorcjum S&T), OPTeam S.A., IBM Polska Sp. zo.o.,
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie: Proximus SA i Fujitsu Technology Solutions
Sp. zo.0. (dalej Konsorcjum Proximus) - i ich wykluczenie z udziatu w Postepowaniu
jako wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,

4. powtérzenie czynnosci badania wnioskow zgodnie z trecig niniejszego
odwotania wobec pozostatych wykonawcdw, w tym Odwotujgcego i dokonania oceny
punktowej wnioskow,

5. zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w Postepowaniu i Ziozenia oferty,
jako wykonawcy spetiajacego warunki udziatu w Postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:
olee-]
l. Zarzut naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez
wykluczenie z udziatu w Postepowaniu odwotujgcego, mimo iz wykazat on spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w brzmieniu takim, jakie wynika z tresci
Ogloszenia o wszczeciu Postepowania.

Zgodnie z przepisami Pzp, Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w Postepowaniu
w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Wykonawcy chcacy wzigé udziat w
Postepowaniu, zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o wszczeciu Postepowania,
musieli udowodni¢ Zamawiajgcemu miedzy innymi, ze wykonali w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu sktadania wnioskoéw, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, ,,co najmniej jeden projekt obejmujgcy
dostawe i wdrozenie systemu informatycznego wspierajgcego obstuge klientow w
przedsiebiorstwie sektora Utility.” Dalej, dla unikniecia watpliwosci, Zamawiajgcy w
ogtoszeniu wskazat, ze ,przez system informatyczny wspierajgcy obstuge klientéw,



rozumie sie system obejmujgcy co najmniej a) zarzagdzanie ofertg; b) realizacje
kampanii sprzedazowych i utrzymaniowych; c) przyjmowanie, rejestracja i
zarzadzanie obstugg zgtoszen; d) ewidencja uméw z klientami; €) obstuge
windykacji." W zakres projektu obejmujacego dostawe i wdrozenie systemu
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informatycznego wspierajgcego obstuge klientéw w przedsiebiorstwie sektora Utility,
miato wchodzi¢: zaprojektowanie, budowa, wdrozenie systemu, jego integracja na
poziomie sprzetowo - aplikacyjnym oraz integracja systemu z innymi systemami
dziatajgcymi u zamawiajgcego, migracja danych z systeméw eksploatowanych przez
Zamawiajgcego, dostawa licencji i Swiadczenie ustug utrzymaniowych.

W tresci uzasadnienia Informacji o wynikach spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu z dnia 2 sierpnia 2016 roku, Zamawiajgcy w odniesieniu do
Odwolujgcego wskazat, Zze wyklucza Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, z uwagi na fakt, iz nie udowodnit on, ze ,dostarczony i wdroZzony przez niego
system informatyczny wspierajgcy obstuge klientéw w przedsiebiorstwie sektora
Utility realizuje procesy przyjmowania, rejestracji i zarzagdzania obstugg zgtoszen
oraz obstugi windykaciji."

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwraca uwage na interpretacje warunkéw udziatu
okreslonych w ogloszeniu. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego, co do ktérego Pzp nie przewiduje mozZliwosci zadawania pytan na
etapie ogtoszenia Postepowania. Nawet jezeli jednak Odwotujgcy mégtby zadaé
pytanie dotyczgce treSci warunkéw udziatu, to sg one dla Odwotujgcego na tyle jasne
i jednoznacznie interpretowalne, ze nie bylo potrzeby prowadzenia w tym zakresie
jakiejkolwiek korespondenciji z Zamawiajgcym. Opierajgc sie bowiem na literalnej,
czyli podstawowej w systemie prawa, wykfadni zapisu ogtoszenia Zamawiajgcy
oczekiwat w Postepowaniu udziatu tylko tych wykonawcow, ktdrzy dostarczyli i
wdrozyli system informatyczny wspierajacy obstuge klientbw w przedsiebiorstwie
sektora Utility. System referencyjny miat wspiera¢ obstuge klientdw, a jednocze$nie
miat by¢ zintegrowany systemowo z innymi systemami dziatajgcymi juzu
zamawiajgcego oraz zasilony danymi z tych systeméw, jednak z Zzadnego zapisu
ogloszenia nie wynika, ze miat on realizowac¢ okreslone procesy, w szczegoélnosci, ze
miat jako dostarczony i wdrozony system realizowac¢ procesy przyjmowania,
rejestracji i zarzadzania obstugg zgtoszen oraz obstugi windykaciji. Wsparcie systemu
informatycznego, zgodnie z zapisami ogloszenia, miato obejmowac przyjmowanie,
rejestracje i zarzadzanie obstugg zgtoszen oraz obstuge windykaciji, ktére jako
procesy, czyli cigg czynnosci mogtyby by¢ realizowane w innych niz dostarczony i
wdrozony system. Wymogiem natomiast byta integracja sprzetowo - systemowa z
takim systemem oraz zapewnienie migracji danych do wdrozonego systemu
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informatycznego wspierajgcego obstuge klientbw w przedsiebiorstwie sektora Utility.
Nie sposob inaczej interpretowaé zapisu ogtoszenia, w szczegélnosci zas w sposéb
wskazany przez Zamawiajgcego w Informaciji z dnia 2 sierpnia 2016 roku, jakoby
referencyjny system miat realizowac¢ okreslone procesy, a nie jedynie by¢ dla nich
wsparciem. Gdyby bowiem rzeczywiscie takie byto oczekiwanie Zamawiajgcego od
momentu wszczecia Postepowania, to zapis dotyczgcy warunkéw udziatu w
Postepowaniu brzmiatby inaczej i wyraznie wskazywatby nie ,obejmowanie"
wsparciem systemu informatycznego przyjmowania, rejestracji i zarzgdzania obstuga
zgloszen oraz obstugi windykaciji, ale ,realizacje" przez system tych procesow.
Odwotujgc sie chociazby do Stownika Jezyka Polskiego PWN, zaznaczy¢ nalezy, ze
pojecia stow ,wspierac" i ,realizowac¢” majg zupetnie rozny zakres znaczeniowy. O ile
bowiem wsparcie to inaczej udzielenie pomocy, o tyle realizacja oznacza
wykonywanie okreslonego dziatania. Obejmowaé cos oznacza dotyczy¢ czegos lub
kogos, zawiera¢, mie¢ w swoim sktadzie. Jezeli natomiast mowa o procesie, to jest to
szereg nastepujgcych po sobie i powigzanych przyczynowo okreslonych zmian.
Przektadajgc takie rozumienie uzytych przez Zamawiajacego terminéw na przedmiot
referencyjnego wdrozenia i dostawy, zauwazy¢ nalezy, ze uzasadnienie wykluczenia



Odwolujgcego z Postepowania nie ma odzwierciedlenia w zapisach ogtoszenia.
Wsparcie obstugi klienta przez system informatyczny niekoniecznie oznacza zatem
realizacje przez niego okreslonych procesoéw, na przyktad procesu przyjmowania,
rejestracji i zarzadzania obstugg zgtoszeh oraz obstugi windykacji. Dodatkowo nalezy
zauwazy¢, ze wskazana przez Zamawiajgcego w Informacji realizacja procesu"
oznacza w praktyce wykonywanie szeregu czynno$ci. Na przyktad dla windykaciji
czynnosci te mogg obejmowac juz etap informowania klienta o braku zaptaty,
wezwanie do zaptaty, wystawienie noty obcigzeniowej i dalej informacje o podjeciu
krokow sgdowych. Proces taki moze by¢ realizowany w jednym lub w kilku
wspotpracujgcych systemach. Podobnie jezeli chodzi o przyjmowanie, rejestracje i
zarzadzanie obstugg zgtoszen.

Systemy informatyczne CRM, czyli takie, jakie sg przedmiotem zamoéwienia w
Postepowaniu, ale rowniez ktérego dostawe i wdrozenie dla przedsiebiorstwa Utility
miat udowodni¢ Odwotujgcy (z ang. Customer Relationship Management -
zarzadzanie relacjami z klientami) sg to: aplikacje informatyczne, obejmujgce swym
zasiegiem metody, oprogramowanie i zwykie mozliwosci Internetu umoZliwiajgce, w
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sposo6b uporzgdkowany, tworzenie pozgdanych relacji z klientem 1. Sg one
Zaawansowanymi oraz zintegrowanymi oprogramowaniami wspierajgcymi wszystkie
elementy budowania oraz utrzymywania dobrych relacji z klientami. Obszar
operacyjny CRM obejmuije te obszary, w ktérych klient styka sie z organizacja,
automatyzuje procesy kontaktdéw klienta z firmg oraz optymalizuje sposoby
komunikaciji z klientami. Modele systeméw CRM mogg byc¢ rézne w zaleznosci od
przyjetej przez dane przedsiebiorstwo koncepcji, jednak w przewazajgcej wiekszosci
systemy takie wspotpracujg z innymi systemami dedykowanymi do danych
czynnosci, dostarczajgc im przede wszystkim niezbednych danych lub realizujgc
cze$¢ czynnosci w jakims okreslonym procesie, ktore kontynuowane sg w innym
systemie informatycznym. Zatem, jezeli Zamawiajgcy w ogtoszeniu, w ktérym nie ma
przeciez szczegobtowego opisu przedmiotu zaméwienia, zgdat jedynie udowodnienia
wdrozenia i dostawy systemu informatycznego wspierajgcego obstuge klienta we
wskazanych obszarach, to nie oznacza to tym samym, Ze zgdat wykazania sie
dostawg i wdroZeniem systemu informatycznego realizujgcego procesy we
wskazanych obszarach. Odwotujgcy zastrzega mozliwos¢ ziozenia podczas
rozprawy w KIO szczegétowej analizy specjalistycznej w zakresie systeméw CRM.
W dalszej kolejnosci nalezy zwr6ci¢ uwage na dokument wystawiony przez odbiorce
referencyjnego systemu. W dniu 1 czerwca 2016 roku Zamawiajacy, posiadajgc juz
referencje i Odpowiedz Odwotujgcego z dnia 27 maja 2016 roku na pismo
Zamawiajgcego (DZ/209/2016/W) z dnia 20 maja 2016 roku oraz dodatkowe
materiaty przedstawione przez Odwotujgcego w ramach ww. pisma Odwotujgcego z
dnia 27 maja 2016 roku, w szczegodlnosci zas protokot odbioru wdrozonego systemu
z wyszczegoblnieniem listy wykonanych produktéw, wystapit dodatkowo do odbiorcy
tego systemu z prosbg o potwierdzenie, Ze referencja dotyczy wdrozenia, a nie
rozbudowy juz istniejgcego systemu informatycznego oraz potwierdzenie, ze umowa
bedaca podstawa realizacji tych prac dotyczyta:

a) zaprojektowania i wdrozenia systemu klasy CRM;

1 1 Kolenba A., 2008. Systermy wspomagajace kontakt przedsiebiorstw a z Kientem, (w:) Zarzgdzanie organizacjani w
gospodarce opartej na wiedzy, (w:) B. Godziszew ski (red.). Kluczow e relacje organizacjiw gospodarce opartej na wiedzy, Wyd. Towarzystwo Naukowe
Organizacii i Kierow nictw a. Stow arzyszenie Wyzszej Uzytecznosci "Dom Organizatora”, Torun, s. 312
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b) wdrozony system obejmowat: zarzadzanie ofertg, realizacje kampanii
sprzedazowych i utrzymaniowych, przyjmowanie i zarzgdzanie obstuga zgtoszen,
ewidencje umoéw z klientami oraz obstuge windykaciji.

Juz samo sformutowanie pytania odbiega od zapisu ogloszenia, ktére nie wymagato
wykazania sie pelnym wdrozeniem procesow w ramach systemu CRM (na przykiad
realizacja czy obstuga petnego procesu windykaciji), ale wykazania sie dostawg i



wdrozeniem systemu informatycznego wspierajacego obstuge klientow
obejmujgcego min. zakres zarzadzania oferta, realizacje kampanii sprzedazowychii
utrzymaniowych, przyjmowanie i zarzgdzanie obstugg zgtoszen, ewidencje umoéw z
klientami oraz obstuge windykaciji.

Warto w tym miejscu przypomniec, zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem Izby,
iz wszelkie watpliwosci interpretacyjne warunkéw udziatu w Postepowaniu okreslone
przez Zamawiajgcego powinny by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy.
Potwierdzit to chociazby wyrok KIO wydany pod sygnaturg KIO 1148/15 stwierdzajgc,
iz cyt.: ,Niedopuszczalnym jest w opinii [zby - co miato miejsce w niniejszym stanie
faktycznym interpretowanie przez Zamawiajgcego postawionych wymagan na etapie
Zlozonych ofert i odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji pod
poszczegolnych wykonawcdw. Zamawiajgcy najpierw precyzuje swoje wymaganie w
sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich sprecyzowaniu i okresleniu wSIWZ bada
Zlozone oferty w oparciu o postawione warunki, nie zas odwrotnie.(...) Ponadto - co
zostato juz potwierdzone w orzecznictwie - jakiekolwiek watpliwosci w interpretacii
warunkéw i wymagan Zamawiajgcego postawionych w tym zakresie w SIWZ nie
moga by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy, zatem nie mogg przesgdzac o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zatem wykluczenie wykonawcy z postepowania za niespetnienie warunkow udziatu
moze nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o jasno brzmigce postanowienia ogtoszenia i
SIWZ." Warto tez zwrdci¢ uwage na wyrok wydany pod sygn. KIO 68/16, cyt.:
.Niejednokrotnie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazywano, ze to
Zamawiajgcy odpowiada za wiasciwe i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc
wszelkie istotne dane, parametry. Wskazane warunki oraz wymagania sg wigzgce
dla Zamawiajgcego i wykonawcow w toku postepowania i tylko wobec jasnych i
klarownych warunkow i wymagan wprost wyrazonych w SIWZ mozna dokonaé
prawidtowej oceny ich spetniania. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalajg, czy

sg w stanie przystgpi¢ do postepowania, podejmujg decyzje, o wzieciu bgdz nie
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zatem tylko przez
pryzmat wymagan jasno okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i
oceny zlozonych ofert. Zatem niedopuszczalnym jest w opinii Izby - co miato miejsce
w niniejszym stanie faktycznym - interpretowanie przez Zamawiajgcego
postawionych wymagan na etapie zlozonych ofert i odpowiednie dostosowanie
przyjetej interpretaciji pod poszczegolnych wykonawcow. Zamawiajgcy najpierw
precyzuje swoje wymaganie w sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich
sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ bada ztozone oferty w oparciu o postawione
warunki, nie za$ odwrotnie.(...) Ponadto - co zostato juz potwierdzone w
orzecznictwie - jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji warunkdéw i wymagan
Zamawiajgcego postawionych w tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na
niekorzy$¢ wykonawcy, zatem nie mogg przesgdzac o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zatem wykluczenie wykonawcy
z postepowania za niespetnienie warunkdéw udziatu moze nastgpi¢ wytgcznie w
oparciu o jasno brzmigce postanowienia ogtoszenia i SIWZ. (analogicznie wyrok KIO
zdnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1148/15)."

Wykluczenie odwolujgcego z Postepowania stanowi zatem naruszenie art. 7 ust. 1
Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz zostat wykluczony, mimo iz wykazat spetnianie
warunkow w takim brzmieniu jakie wynikato z tresci ogtoszenia.

Il. Zarzuty naruszenia art. 51 ust. 1 Pzp art. 7 ust. 1 w zwigzku zart. 51 ust. 1, 1ai 2
Pzpiwzw. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp orazw zw. art. 26 ust. 3 i
art. 26 ust. 4, a takze § 1 ust. 5 Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 roku Prezesa
Rady Ministrow w sprawie dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Rozporzgdzenie
o dokumentach).

1. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp - zasade
réwnego traktowania wykonawcow w Postepowaniu - nie tylko w chwili wykluczenia



Odwotujgcego, ale réwniez w toku badania jego wniosku.
Zgodnie z postanowieniami ogloszenia o wszczeciu Postepowania, we wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, w rubryce 14 wykazu wykonanych
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projektéw, Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw wskazania odbiorcy/klienta i
miejsca wdrozenia, wraz z podaniem danych kontaktowych oséb reprezentujgcych
podmiot, na rzecz ktérego wykonawca realizowat lub realizuje zamowienie celem
umoZzliwienia weryfikacji i potwierdzenia informacji przedstawianych przez
wykonawce w oswiadczeniu. Uprawnienie do uzyskania informacji o wdrozeniu
bezposrednio od odbiorcy dostawy reguluje réwniez § 1 ust. 5 Rozporzadzenia o
dokumentach.

W dniu 20 maja 2016 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego z wezwaniem
do uzupetnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie wykazu wykonanych
projektéw wraz zdowodami potwierdzajgcymi czy projekty zostaty wykonane
nalezycie, na potwierdzenie spetniania warunku lll.2.3) pkt 1 ppkt 1 ogtoszenia.
Watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyty zakresu funkcjonalnego wdrozenia: uwazat
on, ze wykazany system nie jest systemem wspierajgcym obstuge klienta w
wymaganym w ogloszeniu zakresie, mimo iz w wykazie Odwotujgcy zawart wszystkie
wymagane informacje dotyczace systemu przedstawit dokument potwierdzajacy jego
nalezyte wykonanie. W odpowiedzi na wezwanie Odwolujacy ztozyt dodatkowe
dokumenty potwierdzajgce zakres wykonanych i odebranych prac i zakres
funkcjonalny systemu oraz zlozyt wykaz w niezmienionej tresci jeszcze raz. Mimo to,
Zamawiajgcy w dniu 1 czerwca 2016 roku zwrdcit sie bezposrednio do odbiorcy
systemu z pytaniami dotyczgcymi systemu, rowniez w zakresie, jaki wynikat z
przedstawionych dokumentow, takze tych wystawionych przez odbiorce systemu.
Jak wyzej zostato wskazane sama tre$¢ pytania ,czy wdrozony system obejmowat”
zamiast ,czy wdrozony system obejmowat wsparcie w zakresie" byta nieprecyzyjna i
odbiegata od tresci warunku udziatu jaki zostat okreslony w ogtoszeniu. Wedtug
posiadanych informaciji tre$¢ ogtoszenia z opisanym warunkiem udziatu nie zostata
odbiorcy systemu przedstawiona. Mimo iz Zamawiajgcy uzyskat od tego odbiorcy
informacje potwierdzajgce zaréwno nalezytg starannos¢ wykonania zaméwienia, jak i
jego zakres funkcjonalny zgodny z ogtoszeniem, na podstawie tego dokumentu
dokonat wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

2. Zamawiajgcy, w odniesieniu do wykazania warunkéw udziatu w Postepowaniu

w zakresie dostawy i wdrozenia systemu informatycznego wspierajgcego obstuge
klientow w przedsiebiorstwie sektora Utility, zwracat sie o wyjasnienia do niektorych
innych wykonawcéw.
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W dniu 20 maja 2016 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie z na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
z wezwaniem do uzupetnienia wniosku do wykonawcy Accenture Sp. z0.0. w
zakresie wykazu wykonanych projektéw wraz z dowodami potwierdzajgcymi czy
projekty zostaly wykonane nalezycie na potwierdzenie spetniania warunku lll.2.3) pkt
1 ppkt 1 ogtoszenia. Wezwanie, wobec braku przypisania projektom zamieszczonym
w wykazie wlasciwosci oznaczonej jako B5 - ,,obstuga windykac;ji", dotyczylo
uzupetnienia wniosku o projekty, ktére wspierajg obstuge klienta w zakresie obstugi
windykacji. Poniewaz Zamawiajgcy stwierdzit w piSmie, iz ,wykaz nie zawiera
projektu, ktory wspieratby obstuge klienta w zakresie przedstawionym w Ogtoszeniu,
a tym samym Whiosek nie spetnia wymogow Ogloszenia", Odwotujgcy wnioskuje, ze
informacja o wspieraniu przez wdrozony system obstugi windykacji nie wynikata
rowniez z przedstawionych referencji dotyczacych systeméw i Zamawiajgcy nie mogt
potwierdzi¢ zakresu wdrozenia w tej funkcjonalnosci w zaden sposéb. W odpowiedzi
wykonawca Accenture Sp. z 0.0. Zlozyt wyjadnienia i uzupetienie wniosku. Wobec
ZloZzenia wyjasnien (mimo literalnego wezwania przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 3 Pzp), uzna¢ nalezy, ze cze$¢ wdrozen
wskazanych pierwotnie w wykazie pozostata niezmieniona, a jedynie uzupemniono
wniosek o wpisanie w wykazie wtasciwosci B5 - obstuga windykaciji. Jak wynika



rowniez z udostepnionej dokumentacji Postepowania, Zamawiajgcy poprzestat
badania wniosku Accenture Sp. z 0. 0. na takiej informacji i nie wystepowat do
odbiorcy systemu o potwierdzenie zakresu wdrozenia, chociaz uczynit tak w
stosunku do Odwotujgcego po ztozonych przez niego wyjasnieniach i uzupetnieniu
whiosku. W przypadku wykonawcy Accenture Sp. z 0.0. Zamawiajgcy zatem nie
dopatrzyt sie konieczno$ci dalszego ustalenia, czy wdrozenie jest zgodne z
ogloszeniem, mimo iz jak wynika z caloksztattu dokumentaciji, z referencji nie
wynikata taka funkcjonalno$¢, identycznie jak w przypadku Odwotujgcego, i
wystarczajgcym dla Zamawiajgcego w tym przypadku byto wytgcznie oSwiadczenie
wykonawcy Accenture Sp. zo.0.
3. W dniu 15 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie na podstawie art. 26
ust. 3 i ust. 4 Pzp zwezwaniem do uzupetnienie wniosku i Zlozenia wyjasnien w
stosunku do wykonawcy IBM Polska Sp. zo.0. (pkt 13 wezwania), w zwigzku z tym,
iz wykonawca ten pozostawit czes¢ rubryk wykazu wdrozen niewypetionych. W
szczegoblnosci nie wskazat on procesow realizowanych przez referencyjne systemy,
zakresu prac, wartosci systemow i liczby uzytkownikéw. Zamawiajacy wskazat w
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wezwaniu, iz brak tych informacji uniemozliwia mu petng ocene wniosku, a zatem
informacje te nie wynikaty rowniez z referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
tych projektéw. Wykonawca ten nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umowy. Poniewaz ta cze$¢ wniosku IBM
Polska Sp. zo.0., jak i wyjasnienia i uzupeinienia jej dotyczace, pozostaly tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy moze jedynie przypuszczaé, ze wykonawca IBM
Polska Sp. z 0.0. Zlozyt wyjasnienia we wskazanym zakresie lub uzupetnit wniosek o
nowa wersje wykazu zawierajgca pierwotnie brakujgce informacje. W tym przypadku
Zamawiajgcy réwniez uznat, ze wystarczajgcym jest oswiadczenie wykonawcy,
nawet jezeli zdokumentu referencji nie wynikata informacja ani o funkcjonalnosciach
(wszystkich) wdrozonych systemow, ani ich warto$¢ ani liczba obstugiwanych
Uzytkownikdw, mimo iz informacje te decydowaly o dalszym udziale wykonawcy w
Postepowaniu. W tym przypadku réwniez wykaz nie budzit watpliwosci
Zamawiajgcego, nawet jezeli nie miat potwierdzenia w referenciji, (dalsze zarzuty
dotyczace wniosku ATOS Polska S.A. - por. pkt.6 - pkt. 8 ponizej).
4. W dniu 15 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie takze do wykonawcy
Atos Polska SA w pierwszej kolejnosci trybie art. 26 ust. 4 Pzp o wyjasnienie, czy
projekt wskazany w wykazie zrealizowanych zamoéwien spetnia warunki stawiane w
zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia zamieszczone w ogtoszeniu w pkt
lI.2.3) ppkt 1 ai b, czyli w zakresie podstawowy dla uznania czy dany wykonawca
moze by¢ zakwalifikowany do dalszego udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy
wskazat, ze z przedstawionych dowodow nie wynika, ze wykazany projekt obejmowat
dostawe i wdrozenie systemu informatycznego. Dopiero w sytuaciji, gdy Atos Polska
SA nie mogtby tego wykazac poprzez wyjasnienie - przedstawienie dowodu
potwierdzajgcego spetnianie warunku, Zamawiajgcy wzywat tego wykonawce do
uzupetnienia wniosku w trybie grt. 26 ust. 3 Pzp. W tym przypadku zatem
Zamawiajgcy zastosowat jeszcze inng, dalece korzystniejszg dla wykonawcy Atos
Polska SA mozliwo$¢ wynikajgca z przepiséw. Podczas gdy Odwotujgcy wezwany
byt w tym samym zakresie od razu do uzupetienia wniosku, a 0 mozliwos¢ uznania,
ze moze ztozy¢ rowniez wyjasnienia musiat walczy¢ poprzez zoZzenie odrebnego
pisma i odwotania, inny wykonawca wezwany byt w pierwszej kolejnosci do ztozenia
wyjasnien. Rowniez w tym zakresie, chociaz watpliwo$¢ Zamawiajgcego, jak rozumie
Odwolujgcy, powstata na skutek informaciji zawartych w wykazie i tresci dowodow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie - analogicznie jak w przypadku Odwolujgcego -
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Zamawiajgcy nie wystgpit z dodatkowym pytaniem do odbiorcy systemu
referencyjnego, a poprzestat na informacjach od wykonawcy. Nalezy podkresli¢
istotng réznice w formutowaniu przez Zamawiajgcego wezwan do wyjasnien i
wezwan do uzupeien, a takze diametralnie roznych odpowiedzi. O ile bowiem
wezwanie do uzupetnienia wigze sie ze ztozeniem nowych dokumentéw, czesto



rowniez pochodzacych od podmiotdéw trzecich, o tyle wyjadnienia, w szczeg6lnosci
na tak sformutowane wezwanie Zamawiajgcego, jak w piSmie do Atos Polska SA z
dnia 15 kwietnia 2016 roku, mogtyby sie ograniczy¢ do twierdzenia tego wykonawcy
w brzmieniu ,,Potwierdzamy, Ze wskazany projekt obejmuje dostawe i wdrozenie
systemu informatycznego”

W tym samym pi$mie Zamawiajgcy wezwat réwniez Atos Polska SA do wyjasnienia,
czy projekt wskazany w wykazie zrealizowanych zaméwien zostat zakonczony
nalezytym wdrozeniem, gdyz nie wynika to z przedtozonego dokumentu. W tym
samym zakresie, w przypadku Odwotujgcego, Zamawiajgcy zadat pytanie
bezposrednio do odbiorcy referencyjnego systemu. Nie tylko nalezy w tym przypadku
zwrocié uwage na jawne naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw, ale
rowniez brak podstaw do zadawania takiego pytania wykonawcy postugujgcemu sie
referencjg, ktory nie jest ani podmiotem uprawnionym do stwierdzenia, czy wdrozenie
zostato wykonane nalezycie, ani nie jest zainteresowany udzieleniem innej
odpowiedzi, niz potwierdzajgca nalezyte wykonanie. Odwotujgcy zwraca tu uwage na
tre$¢ Rozporzgdzenia o dokumentach, ktére wprost wskazuje, ze w zakresie
nalezytego wykonania dostawy, ustugi czy roboty budowalnej jedynym podmiotem,
ktory moze w sposob wigzacy sie wypowiedzie¢ jest podmiot odbierajacy przedmiot
zamoéwienia. Dopiero, gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ po$wiadczenia od odbiorcy przedmiotu
zamoéwienia, moze zZlozy¢ wiasne oswiadczenie. Nie zmienia to faktu, ze w
przypadku watpliwosci w tym zakresie Zamawiajgcy powinien nie dopytywaé
wykonawcy realizujgcego zaméwienie, ale odbiorcy przedmiotu zamowienia, (dalsze
zarzuty dotyczgce wniosku ATOS Polska S.A. - por. pkt.6 - pkt. 8 ponizej).
Odwolujgcy nie sprzeciwia sie co do zasady wystepowaniu Zamawiajgcego o
dodatkowe informacje do odbiorcéw referencyjnych systeméw, jednak stoi na
stanowisku, iz biorgc pod uwage przepis art. 7 ust. 1 Pzp, zastosowanie tak gtebokiej
procedury badania wniosku w stosunku tylko do jednego wykonawcy, nie miesci sie

w granicach rownego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu.
Wszyscy wykonawcy zobowigzani byli podaé dane kontaktowe os6b
reprezentujgcych podmiot, a zatem Zamawiajgcy godzit sie na ewentualne
przedtuzenie procedury przetargowej i przewidywat podjecie takich krokow. Zasada
rownegdo traktowania wykonawcéw, jak podniést Sad Okregowy w Bydgoszczy
(postanowienie z 17 marca 2008 r., VIl Ga 22/08), oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez preferowania jednych i
dyskryminowania innych wykonawcéw ze wzgledu na ich wlasciwosci.
Przestrzeganie tej zasady polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie zas na
jednakowej ocenie wykonawcow (zob. tez wyrok KIO 2272/12, KIO 2333/12, KIO
2349/12, KIO 2350/12). Nierobwne traktowanie wykonawcow przejawia sie przede
wszystkim w odmiennej ocenie tych samych faktéw lub w wycigganiu réznych
nastepstw z takich samych okolicznosci (zob. wyrok KIO 589/13). Natomiast
Zamawiajgcy w analogicznych sytuacjach w Postepowaniu roznie potraktowat
wykonawcow: W jednej sytuacji poprzestat na oswiadczeniu wykonawcy ztozonym w
wykazie i jego ewentualnych wyjasnieniach, podczas gdy w innej wyjadnienia takie
nie byly wystarczajgce, chociaz byty spojne i potwierdzaty spetnianie warunkéw
udziatu. Dodatkowo Zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcédw formutujgc pytanie do odbiorcy systemu, ktére nie odnosito sie do
literalnego brzmienia warunkéw udziatu okreslonych w ogtoszeniu, i mimo iz podmiot
ten potwierdzit, iz referencyjny system informatyczny wspiera obstuge klienta
przedsiebiorstwa sektora Utility w kazdym wymaganym w ogfoszeniu zakresie,
zmienit w stosunku do tego wykonawcy wymagania i wykluczyt go zarzucajgc
niespetnianie nieokreslonych w ogtoszeniu warunkow.

W tym miejscu Odwotujgcy, nawigzujgc do zarzutu opisanego w pkt 1 odwotania,
wskazuje, ze wobec wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na niewykazanie sie
realizacjg przez referencyjny system procesu windykacji oraz realizacjg procesu
przyjmowania, rejestracji i zarzgdzania obstugg zgtoszen, w kontekscie zapisow
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ogloszenia o wymogu wsparcia przez system obstugi klienta przedsiebiorstwa
sektora Utility, Zamawiajgcy nie dokonat badania pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu pod takim katem. W szczegélnosci tre$¢ wezwanh
do tych wykonawcow nie wskazuije, iz ktoregokolwiek z nich Zamawiajgcy zapytat,
czy system potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu realizuje
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proces obstugi windykacji i czy jest on realizowany w catosci w tym systemie.
Podobnie w przypadku proceséw przyjmowania, rejestracji i zarzgdzania obstugg
zgloszen. Na jakiej zatem podstawie Zamawiajgcy wywiddt, ze pozostali wykonawcy
spetniajg warunki udziatu w tym zakresie? Jezeli zapis ogtoszenia czyta¢ literalnie, a
wydaje sie, ze wszyscy wykonawcy mogli go odczyta¢ w podobny sposéb jak
Odwotujgcy w kontekscie charakterystyki systeméw CRM, to wystarczajgcym byto
wykazanie, ze wdrozony system co najmniej wspiera obstuge okreslonych proceséw
zachodzacych w przedsigbiorstwie. JeZeli natomiast Zamawiajgcy twierdzi teraz, ze
za system potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu uznaje
jedynie system, ktéry realizuje procesy (i to realizuje je w calosci, na przyktad w
przypadku windykaciji nie korzysta z innego narzedzia), to pod takim katem powinien
zbadac¢ do$wiadczenie wykonawcow. Tak jak uczynit to w przypadku Odwotujgcego i
tak jak nakazuje zasada rownego traktowania wykonawcéw w Postepowaniu
wynikajgca z art. 7 ust. 1 Pzp. Jednocze$nie, co istotne, w przypadku wykonawcow
wykazujgcych sie niezaleznymi referencjami dla systemu CRM i systemu
bilingowego, wykonawca ten powinien, zgodnie z rozumowaniem Zamawiajgcegdo,
wykazaé niezalezne od siebie realizowanie przez te systemy peinego procesu
obstugi windykacji oraz procesow przyjmowania, rejestracji i zarzadzania obstugg
zgtoszen.
5. Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze Zamawiajacy nie przeprowadzit badania
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie: S&T Services Polska Sp. zo.0.i NESS
Czech s.r.0. (zwanego dalej . konsorcjum S&T), w sposéb potwierdzajgcy rowne
traktowanie wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu. Co prawda zaniechanie
w tym zakresie odnosi sie do wykazania spetniania warunku w zakresie potencjatu
finansowo - ekonomicznego, jednak zauwazy¢ nalezy powtarzajgca sie prawidtowosé
w dziafaniu Zamawiajgcego. Zgodnie z wymogami ogloszenia Zamawiajgcy
oczekiwat, ze wykonawcy wykazg sie posiadaniem srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 30 min zt. Na potwierdzenie tego faktu
wykonawcy mieli Ztozy¢ opinie z banku prowadzacego rachunek bankowy.
Konsorcjum S&T Ztozyto we wniosku stosowne o$wiadczenie i dofgczylo wymagane
dokumenty: opinie z Allior Bank SA oraz opinie z Banku Millenium SA. Pierwsza
opinia wskazywata na posiadanie przez konsorcjum S&T kredytu w podstawowym
rachunku biezacym w wysokosci 20 min zt (bez wskazania stopnia jego
wykorzystania) i srodki finansowe w wysokosci ok 1.200.000 z, a druga opinia
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wskazywata na zgromadzone $rodki finansowe na poszczegdlnych rachunkach
bankowych w Banku Millenium SA. Jednoczes$nie z tej opinii wynikalo, ze wszystkie z
rachunkow sg obcigzone zajeciem egzekucyjnym. W dniu 15 kwietnia 2016 roku
Zamawiajgcy wystgpit do konsorcjum S&T z wnioskiem o wyjasnienie w trybie art. 26
ust. 4 Pzp czy rachunki bankowe w tym banku sg obcigzone zajeciem egzekucyjnym
(Czes¢ li pkt 1 wezwania), na co konsorcjum S&T udzielito jednozdaniowe;j
odpowiedzi informujgcej, ze rachunki te nie sg obcigzone zajeciem egzekucyjnym.
Zamawiajgcy nie prowadzit dalszych wyjasnieh w tym zakresie, w szczegolnosci nie
zwrocit sie do banku wystawiajgcego opinie, by wyjasni¢ dlaczego w tresci
wystawionego przez niego dokumentu znalazta sie informacja o zajeciu rachunkow.
Ustalenie tego faktu ma istotne znaczenie dla dalszego uczestnictwa konsorcjum
S&T w Postepowaniu, gdyz srodki wykazane na rachunku bankowym Allior Bank nie
sg wystarczajgce dla spetnienia warunku. Rowniez w przypadku tego wykonawcy
Zamawiajgcy poprzestat na oSwiadczeniu wykonawcy, chociaz jest ono w razgcej
sprzecznosci z dokumentem pochodzgcym od podmiotu trzeciego i to dokumentem,
ktory ma potwierdza¢ spemianie warunku udziatu w Postepowaniu.



6. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy zaniechat prawidiowego i

kompleksowego badania wniosku zoZzonego przez wykonawce Atos Polska SA,
przez co nie jest w stanie stwierdzi¢, czy wykonawca ten wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W pkt 12 wniosku, wykonawca Atos Polska SA (dalej Atos) wskazat, Zze posiada
$rodki finansowe w kwocie nie nizszej niz 24.069.768,05 zt. Z uwagi na wymaog
posiadania Srodkow lub zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 30 min z,
Atos wskazat, Ze srodki finansowe w kwocie nie mniejszej niz 15.166.468,70 z
zostang mu udostepnione przez Atos [T Services sp. z0.0. Lacznie zatem Atos
mogtby dysponowaé srodkami finansowymi w kwocie wyZzszej niz wymagana przez
Zamawiajgcego.

Na dowdd udostepnienia zdolnosci finansowej i ekonomicznej przez Atos IT Services
Sp. zo.0. Atos zlozyt wraz z wnioskiem zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobdw w trakcie realizacji zaméwienia oraz opinie
bankowe Atos i Atos IT Services Sp. z 0.0. Odwotujgcy stwierdza jednak, ze Atos nie
udowodnit, a tego wymagaja przepisy Pzp oraz tre$¢ ogtoszenia, ze bedzie
udostepnionym potencjatem dysponowat. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwraca
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uwage, ze w zobowigzaniu ztozonym przez Atos IT Services Sp. z0.0. brak jest
wskazania tego, czego wymagat Zamawiajgcy zgodnie z ogloszeniem, a mianowicie
oswiadczenia Wykonawcy w zakresie informacji dotyczgcych:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;
b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;
c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.
Jedyne przedstawione przez Atos informacje dotyczace wyzej wskazanego zakresu
zawarte sg w tabeli w pkt 14 wniosku i ograniczajg sie do stwierdzenia, ze Atos IT
Services Sp. z0.0. udostepni wskazane zasoby finansowe i ekonomiczne oraz
uczyni to na podstawie umowy cywilnoprawnej, a takze Ze nie bedzie brat udziatu w
realizacji przedmiotu zamowienia. W szczegolnosci brak jest wskazania sposobu
wykorzystania przez Atos udostepnionych zasobéw. Niewystarczajgcym jest réwniez
wskazanie, ze udostepnienie to nastgpi na podstawie umowy cywilnoprawne;.
Umowy cywilnoprawne to zarbwno umowy nazwane, jak i nienazwane, regulowane
przede wszystkim przez kodeks cywilny. Mnogos¢ mozliwosci zawarcia umowy, ktora
miesci sie w katalogu ,umowy cywilnoprawne", wymusza dla potrzeb udowodnienia
rzeczywistego dysponowania potencjatem udostepnionym przez podmiot trzeci,
wiekszej precyzji. Okreslenie charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Atos z Atos IT
Services Sp. z0.0. bedzie miato wplyw na informacje o sposobie wykorzystania
zasobow. W tym przypadku umowg cywilnoprawng bedzie zarébwno umowa pozyczki,
przystgpienie do spokki, podwyzszenie kapitatu, umowa finansowania realizacji
zamoOwienia czy tez udziat we wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.
Dodatkowo, zgodnie zwymogami prawa, Atos dotgczyt do wniosku zobowigzanie
Atos IT Services Sp. zo.0. z ktérego wynikajg identyczne informacje, jak z
o$wiadczenia Atos z pkt 14 wniosku.
Zakwestionowac nalezy realnos¢ ztozonego zobowigzania do udostepnienia
zasobow ekonomiczno - finansowych. Przede wszystkim wysoko$¢ udostepnionych
zasobow jest caloscig sSrodkdw finansowych posiadanych przez Atos [T Services Sp.
Z0.0. na rachunku bankowym. Ani Atos, ani Atos IT Services Sp. z0.0. nie
przedstawili chociazby potwierdzenia dokonania blokady srodkéw w tej wysokosci na
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wskazanym rachunku bankowym. Jezeli srodki te, na dzien sktadania wnioskow,
majg potwierdza¢ posiadanie okreslonej sytuacji finansowej Atos, a na przyszlosc - w
przypadku wyboru oferty Atos jako najkorzystniejszej, zapewnia¢ realng mozliwos¢
roszczenia Atos w stosunku do Atos IT Services Sp. z 0.0. 0 wyptate tych sSrodkow i



to dokfadnie w takiej wysoko$ci, to $rodki te powinny zosta¢ zabezpieczone,
chociazby poprzez ich blokade na rachunku bankowym, albo przelew na inny
rachunek niz biezgcy rachunek spétki prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg. Atos
nie wykazat, Ze nie jest to jedyny rachunek bankowy Atos IT Services Sp. zo.0. i
podmiot ten posiada inne $rodki na prowadzenie wtasnej dziatalnosci gospodarcze;.
Brak takich informaciji czyni zobowigzanie do udostepnienia zasobow ekonomiczno-
finansowych nierealnym i poczynionym wytgcznie dla pozornego wykazania
odpowiedniego potencjatu, i jest przejawem jedynie niesprecyzowanej intenciji.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, ze Atos IT Services Sp. z0.0. od dnia 5 stycznia
2016 roku nie skorzystato z wskazanych srodkéw finansowych i Zze nie skorzysta z
nich co najmniej do czasu rozstrzygniecia Postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze brak
jest réwniez wskazania okresu, na jaki udostepnienie to nastgpi, zarébwno w
o$wiadczeniu Atos, jak i zobowigzaniu Atos IT Services Sp. zo.0.
Stanowisko Odwolujgcego znajduje poparcie w orzecznictwie KIlO. Chociazby wyrok
w sprawie o sygn. akt KIO 2480/12 ,Zadaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia jest wykazanie, ze ma dostep do zrédet finansowania, ktore
umozliwig mu poniesienie kosztow realizacji zamowienia do czasu otrzymania
wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Chodzi zatem o realny dostep do srodkow
finansowych przeznaczonych na sfinansowanie konkretnego zaméwienia." Zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 25 kwietnia 2016 roku, KIO 526/16, stwierdzono ze ,przepis art.
26 ust. 2b p.z.p. nie okresla minimalnej tresci zobowigzania do oddania do dyspozyciji
wykonawcy okreslonych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia, jednak formutuje konieczno$¢ udowodnienia zamawiajgcemu, ze
wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.
Zobowigzanie, aby mogto by¢ uznane za dowod udostepnienia zasobow, musi by¢ w
praktyce wykonalne oraz na tyle precyzyjne i szczegotowe, aby dawato
zamawiajgcemu pewno$¢ co do tego, ze zamédwienie zostanie udzielone wykonawcy
rzeczywiscie, a nie jedynie formalnie, spetiajgcemu warunki udziatu w
postepowaniu”. ,Wymagane udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot
trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnosci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu
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faktu, iz przez caly okres realizacji zamoéwienia wykonawca bedzie udostepnionym
potencjatem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mégt je wykorzystaé. Wykazanie
to nastepuje przy wykorzystaniu dowolnych srodkéw dowodowych, w tym przy
pomocy wskazanego przyktadowo w tre$ci ww. przepisu ("w szczegélnosci”)
pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec dowodzi¢
wszelkich okolicznosci $wiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia
zasobow formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajgcych stwierdzi¢, iz
udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetiania danych
warunkow udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse
wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego
wykonania zaméwienia” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej 20 lipca 2015r KIO
1439/15).

7. Analogiczny zarzut Odwotujgcy stawia w zakresie udostepnionego Atos przez
podmioty trzecie potencjatu potwierdzajgcego wiedze i doSwiadczenie. Zgodnie z pkt
13 wniosku w tym zakresie Atos korzysta z wiedzy i doSwiadczenia Atos ltaly S.p.A,
Energy4U GmbH, AtosTurkey, Atos Belgium. Podobnie jak w przypadku potencjatu
ekonomiczno-finansowego, wykonawca miat Zlozy¢ o$wiadczenie w zakresie
informaciji dotyczacych:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

b) sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamoéwienia;

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia,

a takze Zlozy¢ zobowigzanie podmiotéw trzecich do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow w trakcie realizacji zamdwienia. Identycznie rowniez jak w
przypadku wyzej opisanym, Atos wskazat jedynie ogolne informacje dotyczace
doswiadczenia w okreslonych wdrozeniach, udostepnieniu potencjatu na podstawie
umow cywilnoprawnych oraz braku udziatu tych podmiotow w realizacji zaméwienia.



Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze w tabeli w pkt 14 wniosku Atos nie Ztozyt
zadnego o$wiadczenia odno$nie Atos ltaly S.p.A w zakresie sposobu wykorzystania
zasobow tego podmiotu, charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt te podmioty, a takze
zakresu i okresu udziatu tego podmiotu w realizacji przedmiotu zaméwienia.
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Zamawiajgcy w tym zakresie nie dokonywat wezwania do wyjadnienia, ani tez
uzupetnienia.
Podobnie zatem jak w przypadku udostepnienia potencjatu ekonomiczno -
finansowego, Atos nie ztozyt wniosku zgodnie z wymogami postawionymi przez
Zamawiajgcego, ale rébwniez nie wykazat, ze potencjatem tym bedzie realnie
dysponowac w okresie realizacji zaméwienia, a w szczegblno$ci zaznaczyt, ze
podmioty trzecie nie bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.
8. Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp poprzez dwukrotne wezwanie Atos do
uzupetnienia wniosku w tym samym zakresie, podczas gdy zgodnie z przepisem oraz

wykonawcy do utrwalonym orzecznictwem
KIO, uprawnienie do wezwania
uzupetnienia wniosku lub oferty o btedne dokumenty moze by¢ zastosowane
jednokrotnie.
W dniu 15 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy wezwat Atos w trybie art. 26 ust. 3 oraz
art. 26 ust. 4 Pzp do uzupetienia i wyjasnienia wniosku zZlozonego w Postepowaniu.
W czesci | wezwania Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wzywat wykonawce do
uzupetnienia wniosku o, w jego odczuciu, brakujgce dokumenty. W czesci Ili lll
pisma natomiast oczekiwat od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, a
jezeli wykonawca nie bedzie w stanie wykazaé w tym trybie informacji w zadanym
przez Zamawiajgcego zakresie, to Zamawiajgcy wzywat do uzupetnienia wniosku w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp (w czesci lll tylko we wskazanych wyraznie miejscach
wezwania).
W czesci lll pisma w pkt 2 ppkt 1, 3 i 4, dotyczacych Programistéw, Zamawiajgcy
prosit 0 wyjasnienie, w ramach jakiego projektu wdrozonego na potrzeby PGE SA,
wskazane osoby zdobyly doswiadczenie niezbedne do spetnienia wymogow
ogtoszenia, gdyz wediug wiedzy Zamawiajgcego wskazane wdrozenie nie miato
miejsca. Dalej Zamawiajgcy w odniesieniu do tego punktu wezwania wskazat, ze w
przypadku, gdy Atos nie jest w stanie potwierdzi¢ wymaganych informaciji
dotyczacych oséb, to Zamawiajgcy wzywa go do uzupetnienia wniosku w trybie art.
26 ust. 3 Pzp w zakresie potwierdzenia, ze dysponuje on 16 Programistami o
wskazanych kwalifikacjach i doswiadczeniu.
Jak wynika z dokumentacji, Atos ztozyt wyjasnienia w zakresie wskazanych powyzej
trzech os6b, iz wdrozenie w rzeczywistosci nie dotyczyto PGE SA, a PGE Systemy
SA.
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W dniu 9 maja 2016 roku Zamawiajgcy wezwat Atos w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia wniosku o 3 Programistdéw zdolnych do wykonania zamowienia, gdyz
wskazane osoby, co do ktérych Zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia na podstawie
wezwania z dnia 15 kwietnia 2016 roku, nie majg do$wiadczenia wymaganego
ogloszeniem. Wskazany projekt realizowany przez nie na rzecz PGE Systemy SA nie
obejmowat bowiem wdrozenia systemu informatycznego klasy ERP Iub bilingowego
lub CRM, a jedynie jego utrzymanie. Sam system byt bowiem dostarczony i
wdrozony przez poprzedniego wykonawce.

Odwolujgcy zauwaza, ze w odniesieniu do tych samych os6b jest to drugie wezwanie
Atos do uzupetnienia wniosku. Pierwsze wezwanie wskazywato jednoznacznie, ze
jezeli Atos nie bedzie w stanie potwierdzi¢ doswiadczenia tych osdb to ma uzupetnié¢
wniosek w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Nie ma mozliwosci, by Atos dysponujgc wiasnym
zasobem osobowym, nie znat przedmiotu realizowanych ustug. Juz w chwili
pierwszego wezwania powinien byt uznac, Zze nie jest w stanie potwierdzi¢
doswiadczenia tych os6b i winien byt wniosek uzupetni¢ o trzech innych
programistow o okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu. Poniewaz tego nie



uczynit, Zamawiajgcy winien uzna¢, ze Atos nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu w zakresie zasobow ludzkich i wykluczy¢ go z
Postepowania tak, jak wykluczyt Odwolujgcego. Tymczasem Zamawiajgcy btednie
zastosowat kolejny raz w stosunku do tych samych os6b i z tych samych przyczyn
mozliwos¢ dobrodziejstwa, jakie niesie ze sobg art. 26 ust. 3 Pzp. Ta sama konkluzja
Zamawiajgcego o stwierdzeniu, Zze Atos nie wykazat, Zze dysponuje zespotem 16
programistow spetniajgcych wymagania ogtoszenia pojawiata sie zarébwno w
wezwaniu zdnia 15 kwietnia 2016 roku, jak i z9 maja 2016 roku, co jest
wystarczajgcym potwierdzeniem, ze Zamawiajgcy naduzyt przepisu art. 26 ust. 3
Pzp. Odwotujgcy podkresla, ze zaréwno art. 26 ust 3 Pzp, jak i art. 26 ust. 4 Pzp
majg rozne cele i nie mozna ich stosowac¢ zastepczo. W szczegdlnosci tamaniem
prawa jest uznawanie, ze art. 26 ust. 4 Pzp stanowitby furtke dla wykonawcéw do
obchodzenia przepis6w prawa. Zwracamy uwage rowniez na fakt, ze w kazdym z
wezwan Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit, jakich czynnosci od wykonawcow
oczekuje i nie spos6b uznaé, ze zwezwania z dnia 15 kwietnia 2016 roku mozna by
wywnioskowag, ze nalezato przedstawi¢ tylko wyjasnienia, nawet jezeli z zatozenia
nie potwierdzatyby one spetniania warunkéw, a potem oczekiwa¢ wezwania do
uzupetnienia wniosku w tym samym zakresie. Zakres wymagan Zamawiajgcego co
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do 0s6b, ich doswiadczen, kompetencji, wiedzy i umiejetnosci byt znany na etapie
ogtoszenia o wszczeciu Postepowania. Wyjasnianie do$wiadczenia, chociaz
obiektywnie i jednoznacznie jest ono niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego,
zamiast uzupemienia wniosku o osoby posiadajgce wtasciwe doswiadczenie nie
uprawnia Zamawiajgcego do ponownego zastosowania wzgledem Atos art. 26 ust. 3
Pzp. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje réwniez na stanowisko Zamawiajgcego
wyrazone w pismie z dnia 21 kwietnia 2016 roku w stosunku do innego wykonawcy -
Asseco SA - ktéry to wykonawca wskazywat, ze wezwanie jakie otrzymat zaréwno do
wyjasnienia, jak i uzupetnienia wniosku, powinno by¢ ograniczone do wezwania o
wyjasnienie na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, a dopiero w konsekwencji wyjasnien
ewentualnie Zamawiajgcy powinien wezwac¢ do uzupetienia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Zamawiajgcy odpowiadajgc na to pismo odpisat m.in., cyt.: ,Nie zgadzamy sie z
tezg, ze w przypadku watpliwosci dotyczacych ztozonych dokumentéw lub
o$wiadczen, Zamawiajgcy wpierw ma obowigzek tylko i wylgcznie zgdac wyjasnien i
nie moze wszczg¢ procedury dotyczgcej uzupetniania dokumentéw/oswiadczen na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Taka interpretacja jest sprzeczna z literalnym
brzmieniem przepisdéw ustawy Pzp i Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w granicach przepiséw prawa samodzielnie
dokonuje oceny ztozonych dokumentow lub o$dwiadczen i na ich podstawie wybiera
odpowiednie narzedzia wskazane w ustawie Pzp." Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze
~Wskazanie w pisSmie zarédwno przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jak rowniez art. 26
ust. 4 ustawy Pzp nie powinno by¢ interpretowane w oderwaniu od reszty tresci
naszego pisma." Konsekwentnie zatem Zamawiajgcy, w sytuacji, w ktérej Atos
zamiast wskazac¢ inne osoby ztozyt wyjasnienia wiedzac, ze doswiadczenie tych osob
nie jest zgodne z ogtoszeniem, nie powinien by¢ wzywany ponownie do uzupetienia
wniosku, gdyz Zamawiajgcy jednocze$nie zadat wyjasnien i wszczat procedure
uzupetniania. Odwotujgcy wskazuje réwniez na wyjasnienie zawarte w Informaciji z 2
sierpnia 2016 roku: ,Zamawiajgcy nie moze wezwac (...) do uzupetienia swojego
Whiosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
poniewaz takg czynnos¢ zamawiajgcy moze wykonac tylko raz. Przepis art. 24 ust. 2
pkt 4 Ustawy Pzp stanowi, iz brak uzupetnienia wymaganego do$wiadczenia lub
dokumentu na wezwanie Zamawiajgcego skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postepowania - wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2010 roku (sygn. akt
KiO/UZP/1847/09)." Takie uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego, podczas gdy w
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stosunku do Atos wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest
powtarzane, stanowi bezsprzecznie o tamaniu przez Zamawiajgcego prawa i
stosowaniu réznych zasad oceny tych samych sytuac;ji.



9. Podobnie Zamawiajagcy zachowat sie w stosunku do wykonawcy OPTeam SA,
czym rowniez naruszyt zasade jednokrotnego wzywania wykonawcéw do
uzupetnienia dokumentéw i oSwiadczen.
W dniu 15 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy wezwat OPTeam SA w trybie art. 26 ust.
3 oraz art. 26 Ust. 4 Pzp do uzupetnienia i wyjasnienia wniosku ztoZzonego w
Postepowaniu. W czesci | wezwania Zamawiajgcy wzywat wykonawce wyjasnienia
informacji dotyczgcych do$wiadczenia i kwalifikacji poszczegolnych oséb
wskazanych jako zaséb tego wykonawcy. W pkt 3 tej czeSci wezwania dotyczace;j
analitykbw, Zamawiajgcy prosit o wyjadnienie dodwiadczen tych oséb, gdyz zostato
ono wskazane przez wykonawce albo w sposéb niejednoznaczny, albo zbyt ogolny i
tym samym uniemoZliwiajgcy rzeczywiste okre$lenie posiadanego doswiadczenia.
Dalej Zamawiajgcy, w odniesieniu do tego punktu wezwania, wskazat, ze w
przypadku gdy OPTeam SA nie jest w stanie potwierdzi¢ wymaganych informacii
dotyczacych oséb, to Zamawiajgcy wzywa go do uzupetnienia wniosku w trybie art.
26 ust. 3 Pzp w zakresie potwierdzenia, ze dysponuje on minimum dwunastoma
analitykami o wskazanych kwalifikacjach i doSwiadczeniu.
Jak wynika z dokumentac;ji, w szczeg6lnosci za$ z tresci pisma Zamawiajgcego z
dnia 9 maja 2016 roku, OPTeam SA Zlozyt wyjasnienia, ale jedynie w odniesieniu do
czesci wskazanych os6b. OPTeam SA nie uzupetnit rébwniez wniosku o inne osoby
spetniajgce warunki.
W dniu 9 maja 2016 roku Zamawiajacy wezwat OPTeam SA w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia wniosku o co najmniej dwie osoby majgce petni¢ funkcije
analityka, gdyz wykonawca ten nie ziozyt wyjasnier odnoénie tych oséb w
wyznaczonym terminie, a tym samym nie wykazat spetnienia warunku dla tych os6b
okreslonego w ogtoszeniu.
Odwolujgcy zauwaza, ze w odniesieniu do tych samych os6b jest to drugie wezwanie
OPTeam SA do uzupetnienia wniosku. Pierwsze wezwanie wskazywato
jednoznacznie, ze jezeli OPTeam SA nie bedzie w stanie potwierdzi¢ doswiadczenia
tych osdb, ma uzupei¢ wniosek w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Nie ma mozliwosci, by
OPTeam SA dysponujgc wiasnym zasobem osobowym, nie znat przedmiotu i
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zakresu realizowanych ustug. Juz w chwili pierwszego wezwania powinien byt uzna¢,
ze nie jest w stanie potwierdzi¢ do$wiadczenia tych osob i winien byt wniosek
uzupetnié, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze
OPTeam SA zardwno nie zlozyt wyjasnien, jak i nie uzupetnit wniosku - nie wykonat
zatem zadnej z czynnosci, do ktorej zostat przez Zamawiajgcego wezwany w dniu 15
kwietnia 2016 roku. Zamawiajgcy winien uzna¢, ze OPTeam SA nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie zasobow ludzkich i
wykluczy¢ go z Postepowania tak, jak wykluczyt Odwotujgcego. Tymczasem
Zamawiajgcy bfednie zastosowat kolejny raz w stosunku do tych samych oséb
mozliwos¢ dobrodziejstwa, jakie niesie ze sobg art. 26 ust. 3 Pzp. Ta sama konkluzja
Zamawiajgcego, o stwierdzeniu, ze OPTeam SA nie wykazat, ze dysponuje
zespotem 12 analitykow spetniajgcych wymagania ogtoszenia pojawiata sie zarobwno
w wezwaniu z dnia 15 kwietnia 2016 roku, jak i 9 maja 2016 roku, co jest
wystarczajgcym potwierdzeniem, ze Zamawiajgcy naduzyt przepisu art. 26 ust. 3
Pzp.

Odwolujgcy podkresla, ze zaréwno art. 26 ust 3 Pzp, jak i art. 26 ust. 4 Pzp majg
rozne cele i nie mozna ich stosowac zastepczo, w szczegoInosci tamaniem prawa
jest uznawanie, ze art. 26 ust. 4 Pzp stanowitby furtke dla wykonawcow do
obchodzenia przepiséw prawa. Brak wyjasnien, podczas gdy wezwanie obejmowato
rowniez wezwanie do uzupemienia, gdy wykonawca nie jest w stanie wykaza¢
doswiadczenia analitykow, nie uprawnia Zamawiajgcego do ponownego
zastosowania wzgledem OPTeam SA art. 26 ust. 3 Pzp. W tym miejscu Odwotujgcy
wskazuje réwniez na stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 21
kwietnia 2016 roku w stosunku do innego wykonawcy- Asseco SA - ktéry to
wykonawca wskazywat, ze wezwanie jakie otrzymat zaréwno do wyjasnienia, jak i
uzupetnienia wniosku powinno by¢ ograniczone do wezwania o wyjasnienie na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, a dopiero w konsekwencji wyjasnien ewentualnie
Zamawiajgcy powinien wezwac do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.



Zamawiajgcy odpowiadajgc na to pismo odpisat m.in., cyt.: ,Nie zgadzamy sie z tezg,
ze w przypadku watpliwosci dotyczacych ztozonych dokumentdw lub o$wiadczen,
Zamawiajgcy wpierw ma obowigzek tylko i wytgcznie zadaé wyjasnien i nie moze
wszczg¢ procedury dotyczacej uzupetniania dokumentéw/oswiadczen na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Taka interpretacja jest sprzeczna z literalnym brzmieniem
przepisow ustawy Pzp i Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania o udzielenie
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zamoOwienia publicznego w granicach przepisdéw prawa samodzielnie dokonuje oceny
ztozonych dokumentdw lub oSwiadczen i na ich podstawie wybiera odpowiednie
narzedzia wskazane w ustawie Pzp." Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze ,\Wskazanie
w piSmie zaréwno przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jak rowniez art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp nie powinno byc¢ interpretowane w oderwaniu od reszty treSci naszego pisma."
Konsekwentnie zatem Zamawiajgcy, w sytuacji, w ktérej OPTeam SA zamiast
wskazac¢ inne osoby, ztozyt wyjasnienia wiedzac, ze doswiadczenie tych osob nie jest
zgodne z ogtoszeniem, nie powinien by¢ wzywany ponownie do uzupetienia
wniosku, gdyz Zamawiajgcy jednocze$nie zadat wyjasnien i wszczgt procedure
uzupetniania.

10. Zgodnie z wymogami ogtoszenia wykonawcy zobowigzani byli do wykazania
zdolno$ci ekonomiczno - finansowej m.in. poprzez wykazanie posiadania srodkéw
finansowych lub zdolno$ci kredytowej w kwocie nie mniejszej niz 30 min zt. Na
potwierdzenie spetniania tego wymogu Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia przez
wykonawcow informaciji z banku, w ktérym posiada rachunek, z potwierdzeniem
zdolnosci kredytowej.

Wykonawca IBM Polska sp. z 0.0 Zozyt wraz z wnioskiem Zaswiadczenie z banku
Raiffeisen Bank Polska SA datowang na 21 stycznia 2016 roku. Z Zaswiadczenia
wynika, ze w ocenie tego banku wykonawca IBM Polska Sp. z0.0. posiada zdolnos¢
kredytowg na kwote 30 min z. Nie wynika z niego natomiast, izw tym banku
prowadzony jest rachunek bankowy IBM Polska Sp. z0.0., co bylo wymogiem
Zamawiajgcego okreslonym w ogtoszeniu. Bank o$wiadcza jedynie w
Zaswiadczeniu, jaka jest jego ocena w zakresie mozliwo$ci zdolnoéci kredytowej IBM
Polska Sp. z0.0., ale jej nie potwierdza - czego wymagat Zamawiajacy. W
szczegolnosci podkresli¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy, w zakresie zlozonego
Zaswiadczenia; czy tez szerzej, w zakresie zdolnoSci kredytowej tego wykonawcy,

nie prowadzit postepowania wyja$niajgcego w trybie art. 24 ust. 4 Pzp, ani nie
wzywat do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W zakresie badania tego wniosku
zatem Zamawiajgcy zastosowat inne kryteria niz w przypadku pozostatych
wykonawcow.

11. Wykonawcy wspdlnie wystepujgcy w Postepowaniu: Proximus SA i Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. (dalej tgcznie konsorcjum Proximus), Zlozyli wraz z
whioskiemo dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu petnomocnictwa zgodnie z art.
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23 Pzp. Analizujgc przedstawione dokumenty nalezy dojs¢ do wniosku, ze w dniu 25
lutego 2016 roku Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. udzielito Proximus SA
petnomocnictwa do reprezentowania w Postepowaniu w nastepujgcym zakresie
czynnos$ci i oSwiadczen: parafowanie, podpisanie i Ztozenie wniosku o dopuszczenie
do udziatu w Postepowaniu, po$wiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem skfadanych
dokumentéw zatgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu.
Jednoczes$nie w tre$ci petnomocnictwa wskazano, ze Proximus SA moze udzieli¢
dalszego petnomocnictwa wskazanej zimienia i nazwiska osobie fizyczne;j.

W dalszej kolejnosci, Proximus SA w dniu 25 lutego 2016 roku, udzielit wskazanej
osobie fizycznej petnomocnictwa dalszego do reprezentowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w zakresie ,pierwotnego
umocowania Spoétki Proximus SA z siedzibg w Katowicach zgodnie z
petnomocnictwem udzielonym dnia 25.02.2016 jako Liderowi Konsorcjum". W dalszej
jednak tresci udzielonego petnomocnictwa Proximus SA o$wiadczyt, ze nadal
dziatajgc w imieniu konsorcjum, udziela petnomocnikowi dalszemu upowaznienia w



szczegoblnosci do innych czynnosci, niz objete pierwotnym umocowaniem uzyskanym
od Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., ha przykiad do zloZenia oferty,
uzupetniania oéwiadczenh i dokumentdw i udzielania wyjasnien. Zauwazyé nalezy, ze
Proximus SA sam nie byt uprawniony do dziatania w tak szerokim zakresie w imieniu
konsorcjum, a zatem nie mogt tak szerokich uprawnien przenie$¢ na petnomocnika
dalszego. Poniewaz udzielenie petnomocnictwa dalszego jest jednostronng
czynnoscig prawng, ma do niej zastosowanie art. 104 kodeksu cywilnego
stwierdzajgcy, ze jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu, jest niewazna. Niewazne jest zatem
umocowanie pethomocnika dalszego do reprezentowania konsorcjum Proximus w
zakresie przekraczajgcym umocowanie dziatania Proximus SA przez Fujitsu
'"Technology Solutions Sp. zo.0., tj. w zakresie czynnosci Zlozenia oferty,
uzupetniania odwiadczen i dokumentéw, i udzielania wyjasnien.

Niezaleznie, w dniu 15 kwietnia 2016 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum
Proximus do ZtoZzenia wyjasnien i uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp.
Konsorcjum Proximus Ztozyto wyjasnienia i dokonato uzupetien w dniu 27 kwietnia
2016 roku, przy czym wyjasnienia te zostaty podpisane przez dotychczasowego
petnomocnika dalszego konsorcjum Proximus. Do pisma zatgczone zostato
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petnomocnictwo z dnia 27 kwietnia 2016 roku udzielone Proximus przez Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. o tre$ci zmieniajgcej zakres upowaznienia na
czynnosci: skladania Zamawiajgcemu w Postepowaniu o$wiadczen, pism
wyjasniajgcych i zapytah do Zamawiajgcego oraz przyjmowania kierowanych do
Konsorcjum oswiadczen od Zamawiajgcego do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, poswiadczanie za zgodnosc¢ z oryginatem
skladanych dokumentdw ztgczonych do wniosku. Dotychczasowy zakres
petnomocnictwa nie zostat przy tym odwotany. Podobnie jak w petnomocnictwie z
dnia 25 lutego 2016 roku, wskazano uprawnienie dla Proximus SA do udzielenia
petnomocnictwa dalszego wskazanej osobie fizycznej. Do pisma z wyjasnieniami i
uzupetnieniami nie zatgczono jednak petnomocnictwa Proximus SA, dziatajgcego
jako Lidera Konsorcjum, dla osoby, ktéra ztozyta wyjasnienia i dokonata uzupetnienia
whiosku. Czynnosci te zatem zostaty dokonane przez osobe nieuprawniong. W
szczegoblnosci nie mozna ewentualnie twierdzi¢, ze umocowanie dla osoby fizycznej
w tym zakresie byto juz udzielone przez Proximus SA w dacie 25 lutego 2016 roku,
gdyz po pierwsze w tamtej dacie Proximus SA dziafat z przekroczeniem udzielonego
jemu samemu petnomocnictwa, a nawet gdyby twierdzi¢ inaczej, to zakresy
petnomocnictwa Proximus SA dla osoby fizycznej oraz petnomocnictwa Fujitsu
Technology Solutions Sp. z0.0. zdnia 27 kwietnia 2016 roku nie pokrywaja sie w
zakresie dokonanej czynno$ci. Nadal bowiem Fujitsu Technology Solutions Sp. zo.o.
nie upowazniat Proximus SA do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
a jedynie dla zZlozenia wyjasnien i odwiadczen. Biorgc pod uwage tre$¢ art. 104 kc,
jako szczeg6lng regulacje w odniesieniu do czynnosci jednostronnych, a takimi sg
zarbwno udzielenie petnomocnictwa, jak i zZtozenie wniosku czy oferty, a takze ich
zZmiana, wyjasnienie czy uzupenienie, nie jest mozliwe potwierdzenie przez
mocodawce dokonanych czynnosci przez nieumocowanego prawidtowo
petnomocnika, a nastepnie przypadku rowniez petnomocnika dalszego. W
petnomocnictwa z dnia 27 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy powinien co najmniej
zatem zastosowac art. 26 ust. 3 Pzp i wezwaé konsorcjum Proximus do uzupetnienia
wadliwego petnomocnictwa. Jednakze rozwazy¢ rowniez nalezy, czy ustawowo
wskazang ,wadliwo$¢ petnomocnictwa" utozsamiac nalezy z dziataniem na
podstawie niewaznego petnomocnictwa. Nalezy w tym miejscu wskazaé na wyrok
Sadu Najwyzszego 27 lipca 1989 r. (lll CZP 69/89), zgodnie z ktérym SN odméwit
skutecznosci prawnej oswiadczenia o odwotaniu darowizny ztozonego przez osobe
71

niemajgca do tego umocowania, jezeli obdarowany nie zgodzit sie na dziafanie tej
osoby bez pelnomocnictwa. Taka czynnos¢, jak stwierdzit rbwniez sad, nie moze by¢



takze konwalidowana (naprawiona) przez pézniejsze petnomocnictwo. W

bowiem doszloby do rzeczywistosci wymiany dokumentu petnomocnictwa
udzielonego przez Fujitsu Technology Solutions Sp. z0.0. zdnia 25 lutego 2016 roku
lub petnomocnictwa Proximus SA z dnia 25 lutego 2016 roku, albo tez wymiany
petnomocnictwa udzielonego przez Fuijitsu Technology Solutions Sp. z0.0. w dniu 11
kwietnia 2016 roku, na dokumenty o prawidiowe;j tre$ci z datami ich pierwotnego
udzielenia. Trudno stwierdzi¢, Ze intencjg ustawodawcy wprowadzajgcego art. 26 ust.
3 Pzp, bylo sprowadzanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego do
dziatania polegajgcego na wymianie niewaznych z mocy prawa dokumentéw na
dokumenty wazne - z pominigciem zasad wynikajgcych z kodeksu cywilnego, tym
bardziej, ze petnomocnik (rzekomy) dokonat juz okre$lonych jednostronnych
czynnosci prawnych. Skoro petnomocnik konsorcjum Proximus dziatat bez waznego
upowaznienia, co wynika z tresci dokumentéw znajdujgcych sie w posiadaniu
Zamawiajgcego, a dokonane czynnosci byly czynnosciami jednostronnymi, to uznaé
nalezy, ze konsorcjum Proximus nie dokonato w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego uzupetnienia wniosku o0 wymagane dokumenty, a zatem nie
wykazato spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu i powinno zosta¢ wykluczone
z Postepowania.

IV. Zarzut naruszenia Art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ust.2 i ust. 3 Pzp przez
zaniechanie ujawnienia informacji nie zastrzezonych przez wykonawcéw w zakresie
wskazanym w niniejszym odwofaniu, nawet jezeli zawarte byty one w zastrzezonym
jako stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa dokumencie.
W dniu 8 sierpnia 2016 roku Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wglad w
dokumentacje Postepowania, w szczegélnosci w tre$¢ ztozonych wnioskow i dalszej
korespondencji prowadzonej z wykonawcami.
Z udostepnionej dokumentacji wynika, ze Zamawiajgcy przeprowadzit badanie
wnioskéw w zakresie zasadnosci dokonanych zastrzezen, jednak podijgt decyzje o
odtajnieniu wytgcznie w zakresie uzasadnien zastrzezenia okreslonych informacii
zawartych we wnioskach jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz ewentualnie
zastrzezonych dokumentéw jawnych z mocy prawa takich jak zaswiadczenia z ZUS,
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US i KRK. W pozostalym zakresie Zamawiajgcy nie dokonat odtajnienia. W dniu 9
sierpnia 2016 roku odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z dodatkowym wnioskiem
o udostepnienie mu dokumentacji z wnioskéw, ktdra powinna byta by¢ uznana przez
Zamawiajgcego jako nie stanowigca tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
odmoéwit udostepnienia w stosunku do Atos oraz Ericsson Sp. zo.o.

W przypadku Atos, Zamawiajgcy wskazat, ze informacje, o jakie wystepowat
Odwolujacy, tj. o udostepnionym potencjale, zostaty we wniosku Atos zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa, na dowod czego udostepnit wyjasnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez Atos razem z wnioskiem.
Odwolujgcy wskazuje, ze w pkt 12, 13 i 14 wniosku Atos, znajdujg sie,
niezastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje o udostepnionym temu
wykonawcy potencjale. W szczego6Inosci w pkt 12 zawarta jest informacja o
udostepnieniu przez podmiot trzeci potencjatu ekonomiczno - finansowego w postaci
Srodkéw finansowych. W pkt. 14 wniosku wskazano, iz jest to spétka Atos IT
Services Sp. z0.0., wskazano jaka udostepniajg kwote, a w dalszej czesci wniosku
zamieszczono informacije banku dotyczgcg tego podmiotu.

Odwolujgcy przyznaje, ze informacja w tym zakresie nie byla objeta wyjasnieniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem Atos nie miat intencji, by chroni¢ jg w
jakimkolwiek zakresie. Jednakze w pkt 13 wniosku - niezastrzezonym réwniez jako
tajemnica przedsiebiorstwa - Atos wskazat jakie podmioty trzecie udostepnig mu
potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia (Atos ltaly S.p.A, Atos Belgium, Atos
Turkey, Energy4U GmbH), a w tabeli w pkt 14 wniosku wskazat rowniez, jakich
wdrozen dotyczy udostepnione doswiadczenie (Atos ltaly S.p.A -wdrozenie dla 2a2
Energia S.p.A, EnergydU GmbH-wdrozenie dla Badenova AG&Company, GASAG
AG, Umetriq, STEAG Power Minerals, Atos Turkey - wdrozenie dla IZSU zaktad
dystrybucji wody miasta Izmir, Atos Belgium - wdrozenie dla Sibelga). W tabeli
zawarto réwniez informacje o tym, ze podmioty te nie bedg bra¢ udziatu w realizaciji



zamoéwienia. Zgodnie z wnioskiem, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy
informacji zawartych na stronach od 83-226 wniosku.
Zamawiajgcy, odmawiajgc udostepnienia Odwotujgcemu dalszych informacii
zwigzanych z jawnymi juz we wniosku informacjami pochodzacymi 6d Atos, co
Odwotujgcy rozumiat braku tajemnicy jako konsekwencje zastrzezenia
przedsigbiorstwa w tym zakresie, odestat do treSci uzasadnienia zastrzezenia
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tajemnicy przedsiebiorstwa. Analiza jego tre$ci natomiast wskazuje, ze Zamawiajgcy
nie dokonat rzetelnego badania wnioskéw w tym zakresie i poprzestat jedynie na
Zlozonym o$wiadczeniu o tajemnicy przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzeZzenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, z powotaniem na przepisy, doktryne i orzecznictwo, Atos
wskazat, Ze informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, gdy tgcznie spetnia
nastepujgce warunki:
- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
- nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Juz tylko z tego powodu, ze przestanki te nie zostaty spetnione tgcznie, informacje o
udostepnionym potencjale nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Sam
Atos bowiem nie zastrzegt we wniosku informacji o podmiotach trzecich
udostepniajgcych potencjat oraz o ich konkretnym do$wiadczeniu we wdrozeniach
dla konkretnych odbiorcow. Trudno zatem: wykaza¢, ze podjeto w stosunku do
informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci i ze nie zostata ona
ujawniona do publicznej wiadomosci. Postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego jest co do zasady jawne i na tym etapie Postepowania kazdy moze mieé
wglad w dokumentacje w niezastrzezonym zakresie. Kazdy zatem, a w
szczegolnosci inni wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu, wiedzg z czyjego
potencjatu Atos zamierza korzysta¢ na etapie realizacji zamoéwienia i z jakiego juz
skorzystat, wykazujgc spemianie warunkéw Udziatu w Postepowaniu. Odwolujgcy
zauwaza, ze zgodnie z przepisami, to nie dokument stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa ale informacja. Brak podstaw do zastrzegania dokumentu
zawierajgcego wykaz wdrozen, czy wyjasnien Atos w zakresie tego wykazu, jezeli
wiadomym jest, ze zawiera on opis doswiadczenia i wiedzy Atos ltaly S.p.A-z
wdrozenia dla 2a2 Energia S.p.A, Energy4U GmbH - z wdrozenia dla Badenova
AG&Company, GASAG AG, Umetriq, STEAG Power Minerals, Atos Turkey - z
wdrozenia dla IZSU zaktadu dystrybuciji wody miasta Izmir oraz Atos Belgium - z
wdrozenia dla Sibelga.
Nie zastrzegajgc tych informacji Atos sam dopuscit do tego, by konkurencja mogia
przesledzi¢ jego aktywnos¢ gospodarczg, doswiadczenie oraz odbiorcow jego ustug.
Jezeli zatem Atos sam nie chroni takich informaciji, to nawet jezeli Zozyt wyjasnienie
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do niechronionych informaciji,
Zamawiajgcy, zgodnie z zasadg jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, winien informacje powigzane z juz jawnymi, réwniez udostepnic. By¢
moze nie w catosci dokumentu, ale w czesci, w ktdrej zawierajg one informacje
jawne.

Na marginesie Odwotujgcy zauwaza tylko, ze Zamawiajacy nie przeprowadzit
zadnego dodatkowego badania w tym zakresie, w szczegolnosci nie wyjasniat kwestii
zakresu zastrzezenia z Atos, a nawet gdyby to uczynit, to wynik podjetych czynnosci
nie mogtby doprowadzi¢ do zmiany w zakresie jawnych informaciji, gdyz zgodnie z
art. 8 ust. 3 Pzp, w Postepowaniu mozna byto skutecznie zastrzec informacje do
uptywu terminu sktadania wnioskow.

Poniewaz Atos opiera sie na udostepnionym potencjale podmiotow trzecich, rowniez
w wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazujgc, ze potencjat

ten jest unikatowy i zgromadzony na potrzeby tego Postepowania, Odwotujgcy
wskazuje réwniez na orzecznictwo Izby odmawiajgce takim informacjom charakteru
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 26 listopada 2014 r.



KIO 2360/14, cyt.: ,Informacja powinna posiada¢ warto$¢ gospodarczg nie tylko na
uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ale powinna
miec¢ dla przedsiebiorstwa warto$¢ gospodarczg przynajmniej w jakim$ okresie czasu
stalg dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku np. zrédfa zaopatrzenia i zbytu,
kooperanci, wynalazki i patenty." Zwracamy takze uwage na tre$¢ uzasadnienia
postanowienia zdnia 11 marca 2015 roku w sprawie o sygnaturze KIO 376/15 w
ktérym ,Izba tylko na marginesie zwraca uwage, ze nie jest znana ustawie mozliwosé
zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko na uzytek danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego". Podobnie orzekia Izba w
wyroku oznaczonym sygn. KIO 2784/14 z dnia 12 stycznia 2015 roku: ,Istotne jest
rowniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy
uznac tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy,

dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na
potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Te
informacje muszg przy tym naleze¢ do wykonawcy." Podobnie wyrok KIO z dnia 7
listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2260/11 stwierdzit, ze tajemnicg przedsiebiorstwa
nie moga by¢ objete dokumenty podmiotéw trzecich, ktdére udostepnity zasoby.
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Zamawiajgcy naruszyt zatem zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wynikajgcg z art. 8 Pzp.

Analogiczny zarzut Odwotujgcy stawia wzgledem zaniechania przez Zamawiajgcego
odtajnienia informacji dotyczgcych podmiotdw trzecich udostepniajgcych swoje
zasoby

Ericsson Sp. z0.0., mimo iz w treSci wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Ztozonego wraz z wnioskiem wskazat on wprost nazwy podmiotow
trzecich z ktorych potencjatu zamierza korzysta¢ przy realizacji zamoéwienia: w
zakresie udostepnionych oséb to pracownicy spétek Essembli Sp. z0.0., Optingo Sp.
2 0.0. Sp. k, Oracle Polska Sp. zo.o., ForProgress Sp. zo.0. Sp. k, Passus SA aw
zakresie udostepnionej wiedzy i doSwiadczenia - Oracle Polska Sp. z0.0. Réwniez w
tym przypadku Zamawiajgcy, mimo wniosku Odwotujgcego odmowit dostepu do
innych informacji zwigzanych z jawnymi informacjami dotyczgcymi podmiotow
udostepniajgcych potencjat, mimo iz wykonawca Ericsson nie uznat, Zze informacje te,
same w sobie, podlegajg jakiej$ ochronie, co oznacza, Zze godzit sie z tym, ze moze
nie by¢ podstawy prawnej do uznania innych informacji zZtozonych wraz z wnioskiem

w odniesieniu do tych podmiotdw, za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

L]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody
stron ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy w brzmieniu sprzed
wejscia w zycie ww. nowelizaciji.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy legitymujg sie
w tym przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o
ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego Srodki ochrony prawnej
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okres$lone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, w brzmieniu znajdujgcym zastosowanie



do przedmiotowego postepowania, wskazac nalezy, iz przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostaty enumeratywnie
wyliczone w art. 24 ustawy, w tym w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym, z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow,

ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacije majgce wptyw lub mogagce mie¢ wplyw na

wynik prowadzonego postepowania. Nadto zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcow,

ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowit, ze wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w
takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegoInosci przedstawiajgc w
tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii
niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia.

Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie Ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy Zozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce biedy lub ktbrzy Ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich Zozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pézniej niz w dniu, w ktorym
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uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo
termin sktadania ofert. Zgodnie z ust. 4 tego przepisu Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow do ztozenia w wyznaczonym terminie wyjasnien dotyczacych ww.
o$wiadczen i dokumentéw.

Nastepnie, tytutlem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania,
Izba wskazuje na regulacje dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w dane;j
sprawie. Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z
0g0Ing zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Natomiast wedtug art. 192 ust. 2
Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

W Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktdrzy nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu postawionych w dokumentach
przetargowych — np. wykazywane przez nich doSwiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i
ekonomiczny ... efc., materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym
zakresie lub nie wykazali spemiania powyzszego w sposob przewidziany przepisami prawa i
postanowieniami dokumentu przetargowego ustanowionymi przez zamawiajgcego.

Przy czym wykluczenie wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, mozliwe jest tylko i wytagcznie z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art.
26 ust. 3 Pzp — wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdérych pierwotnie, wraz z
wnioskiem lub ofertg, nie przediozyt.

Natomiast w przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — podania nieprawdziwych informacji majgcych



wpltyw na wynik postepowania — art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje zastosowania.
Ujmujgc rzecz jak najlapidarniej, wskaza¢ mozna, iz braki w wykazaniu spetiania
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warunkéw udziatu w postepowaniu mogg by¢ sanowane, natomiast klamstwa
wykonawcy — nie.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujgcy sposéb
okolicznosci: (1) wykonawca ma zlozy¢ nieprawdziwe informacije, (2) podanie takich
informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec
materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i
obiektywnie nie sg prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacii, przy wykorzystaniu
klasycznej definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami
beda wiec jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktore
$g niezgodne z rzeczywistoscig.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskazaé nalezy, iz
w $wietle przytoczonych nizej przepisow okreslajgcych onus probandi, dowdd
zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi
skutek prawny, domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. W
postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec generalnie na stronie,
ktora tego typu okoliczno$¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych przez
wykonawce informaciji nalezy wiec wykazac¢ i udowodnic.

Ponadto w orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania
nieprawdziwych informacji z intencjami oraz zawinieniem wykonawcéw w tym
zakresie oraz z przyczynami powyzszego (np. wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-
Praga w Warszawie zdnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie zdnia 5 stycznia 2013 r. sygn. akt: Il Ca 1285/12, wyrok
Sadu Okregowego w Toruniu zdnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt: VI Ga 134/12).
Przede wszystkim, uwzgledniajgc tzw. wyktadnie proeuropejska, dla wykluczenia
wykonawce z postepowania, nalezy stwierdzi¢, iz winien jest powaznego
wprowadzenia zamawiajacego w btad.

Tym samym za nieprawdziwe informacje w powyzszym rozumieniu nie mogg
by¢ uznane informacje sporne w swojej interpretaciji i znaczeniu, tj. w przypadku gdy
istnieje uzasadniony spér, co do rozumienia tresci warunku udziatu w postepowaniu i
uznawania czy np. wykazywane ustugi odpowiadajg temu warunkowi. Innymi stowy:
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nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy podaje wykonawca,
ktory Swiadomie mija sie z prawda, nie podaje ich natomiast wykonawca, ktory myli
sie co do kwalifikacji faktéw, ktérych informacije dotyczg.

Sygn. akt KIO 1511/16

l. Zarzuty zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu czesci
wnioskow oraz uzupetien i wyjasnien Konsorcjum Comarch, Atos, Konsorcjum S&T,
Accenture, Ericsson, IBM, OPTeam, Konsorcjum Proximus, PWC i Konsorcjum
Sygnity, uznano za niezasadne.

Podajgc, w mysl art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia
zarzutow odwotania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o
udzielenie zamdwienia jest jawne, a wedtug art. 8 ust. 2 zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢



one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4.

Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 22003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.) przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci.

W ocenie Izby Konsorcjum Comarch, Atos, Konsorcjum S&T, Accenture,
Ericsson, IBM, OPTeam, Konsorcjum Proximus, PWC i Konsorcjum Sygnity w
sposo6b wystarczajgcy wykazaty Zamawiajgcemu w trakcie postepowania o
udzielenie zamowienia, spetnianie materialnych przestanek definicji tajemnicy
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przedsiebiorstwa przez zastrzezone informacje, ktérych odwotanie dotyczy.
Natomiast odtajnienie informac;ji juz ujawnionych przez Zamawiajgcego nie bedzie
miato Zzadnego wptywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.

Pominieto wszystkie dowody przedkiadane w tym zakresie przez strony jako
bezprzedmiotowe i pozbawione znaczenia w sprawie.

Na marginesie Izba wskazuje, iz zastrzeganie jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Odwotujgcego podobnych informaciji i z analogicznym uzasadnieniem nie ma
bezposredniego znaczenia prawnego. Jednakze posiada znaczenie psychologiczne i
moralne, a tego typu kategorie poznawcze w procesie wykfadni i stosowania prawa
trudne sg do przecenienia.

IIl. Zarzuty dotyczgce wniosku zozonego przez Konsorcjum Comarch - brak
uzupetnienia w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 15 kwietnia 2016 roku.

Zarzuty sg niezasadne.

W opisywanym przez Odwotujgcego przypadku nie doszto do zadnego
podwdjnego uzupetnienia wniosku.

Doswiadczenie osoby wskazanej w poz. 10 tabeli zatgczonej do wniosku
Konsorcjum Comarch wystarczajgco opisano pierwotnie we wniosku (w tresci tabeli)
orazw piSmie Comarch z dnia 27 kwietnia 2016 r. Uzupetnianie tabeli w zakresie
poz. 10 przy pismie z dnia 16 maja 2016 r. miato w tym kontekscie jedynie znaczenie
organizujgce podane uprzednio informacje.

Izba stwierdza, ze Konsorcjum Comarch pismem z dnia 27 kwietnia 2016 r.
uzupetnito wniosek w zakresie polisy oraz zobowigzan do udostepnienia zasobdw
finansowych i potencjatu kadrowego. Izba poprzestaje w tym zakresie na konstataciji
istnienia tego rodzaju dokumentow, co doktadnie odpowiada tresci zarzutu w postaci
jakiej zostat sformutowany. Prawidtowosci materialnej i formalnej tych dokumentéw
nie badano w zwigzku z brakiem konkretnych zarzutéw w tym zakresie.

lll. Zarzuty dotyczgce wniosku ztozonego przez Atos - wadliwe wypetnienie tabeli w
pkt 14 wniosku, brak prawidtowych uzupetnien.
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Zarzuty sg niezasadne.

Izba w pemi podziela stanowisko Przystepujgcego ATOS wyrazone w pismie
procesowym z dnia 29 sierpnia 2016 r., ze sposob wypetienia wskazywanej w
odwotaniu tabeli w pkt 14 nie byt i nie mégt by¢ warunkiem udziatu w postepowaniu.
Natomiast udowodnienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
odnos$nie podmiotu trzeciego — w tym przypadku Atos ltali S.p.A. — zostalo
wystarczajgco dokonane w tresci wniosku. W szczegolnosci przez ztozenie
stosownego zobowigzania oraz uwzgledniajgc fakt kapitalowego powigzania
pomiedzy podmiotem udostepniajgcym a wykonawcg.

Odnosnie zarzutu podwdjnego wzywania i uzupetiania wniosku w zakresie
analityka i programisty, lzba wskazuje, iz uznaje zapytanie z dnia 20 maja 2016 r. 0



podstawe dysponowania tymi osobami, za uprawnione, dokonane na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy, zwrocenie sie o wyjadnienie okoliczno$ci zwigzanych z oceng
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdza, Zze ATOS uzupetnit dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wzgledem ktérych Odwolujgcy formutuje zarzuty
,Z ostroznosci” — z uzasadnieniem analogicznym jak w przypadku tak formutowanych
zarzutéw dotyczacych Konsorcjum Comarch.

IV. Zarzuty dotyczgce wniosku zoZzonego przez Konsorcjum S&T - brak
uzupetnienia w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego.

Zarzuty oddalono.

Izba stwierdza, ze Konsorcjum S&T uzupetnito dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, wzgledem ktérych Odwotujgcy
formutuje zarzuty ,z ostroznosci”.

W przedmiocie braku uzupetnienia polisy lzba wskazuje, iz wykonawca polisy
uzupetniaé nie musiat — wystarczajgco wykazat spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu przy pomocy dokumentéw zatgczonych pierwotnie do wniosku.

Rachunki w Banku Millennium S.A. nie sg obcigzone zajeciami komorniczymi
oraz nie byly w dacie sktadania wniosku — okolicznos¢ ta zostata wyjasniona
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Zamawiajgcemu w trakcie postepowania oraz dodatkowo udowodniona przez
Przystepujgcego Konsorcjum S&T za pomocg przedtozonego na rozprawie
o$wiadczenia Banku Millennium S.A. z dnia 26 sierpnia 2016 r. oraz zawiadomienia o
umorzeniu postepowania egzekucyjnego z dnia 17 lutego 2016 r., potwierdzenie jego
doreczenia do banku Millenium z dnia 22 lutego 2016 r., a takze postanowienia Sgdu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 stycznia 2016 r. w tej sprawie.

V. Zarzuty dotyczgce wniosku ztozonego przez Accenture - brak uzupetnienia w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego.

Zarzuty oddalono.

Izba stwierdza, ze Accenture uzupetnita dokumenty potwierdzajgce spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wzgledem ktérych Odwolujgcy formutuje zarzuty
,Z 0stroznosci” — z uzasadnieniem analogicznym jak w przypadku tak formutowanych
zarzutéw dotyczacych Konsorcjum Comarch.

V1. Zarzuty dotyczgce wniosku zozonego przez Ericsson - niewykazanie
certyfikatu; brak uzupetnienia w odpowiedz na wezwania rownowaznosci
Zamawiajgcego.

Zarzuty oddalono.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, wykonawca Ericsson wykazat
rébwnowazno$¢ wskazywanego w odwolaniu certyfikatu nie za pomocg o$wiadczenia
wilasnego, ale poswiadczenia uzyskanego od samego wystawcy certyfikatu. Do
pisma Ericsson z dnia 26 kwietnia zalgczono wystawione przez Oracle Polska Sp. z
0.0. w dniu 21 kwietnia 2016 r. ,Po$wiadczenie rownowaznosci certyfikatu” Oracle
Unified Method Level 2 z certyfikatem OMG Certified UML Professional.

Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodéw korespondencje mailowg
Odwolujgcego z pracownikami Oracle Polska przediozong na rozprawie (maile z 11,
12 i 25 sierpnia br.) w sprawie informaciji na temat prowadzonych w firmie poréwnan
metodyk. Tego typu poszukiwaniom i dociekaniom pracownikow Oracle Izba
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przypisata mniejszg wiarygodnos¢ niz stanowczemu i merytorycznemu potwierdzeniu
rownowaznosci przez firme.

Co do pozostatych zarzutow formutowanych ,z ostroznosci” Izba analogicznie,
jak w przypadku pozostatych wykonawcow, stwierdza: Ericsson uzupeit wykaz



0s06b, a zamiast optaconej polisy, zgodnie z pkt I.2.2 ppkt 2.2 ogtoszenia o
zamoOwieniu, przedstawit inny dokument (note brokerska) potwierdzajacy, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

VII. Zarzuty dotyczgce wniosku ztoZzonego przez IBM - brak uzupetnienia w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, brak przedstawienia polisy spetiajgcej
warunki ogtoszenia, niewykazanie rownowaznosci certyfikatu.

Zarzuty oddalono.

Wykonawca IBM zamiast optaconej polisy, zgodnie z pkt I1.2.2 ppkt 2.2
ogtoszenia o zaméwieniu, przedstawit inny dokument (Zadwiadczenie)
potwierdzajgcy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Dokument ten
wprost odnosi sie rowniez do IBM Polska, co wynika z jego tresci.

Izba stwierdza, Zze IBM uzupetnita wykazy oséb, wzgledem ktorych Odwotujacy
formutuje zarzuty ,z ostroznoéci” — z dodatkowym uzasadnieniem analogicznym jak
w przypadku w ten sposéb formutowanych zarzutow dotyczgcych Konsorcjum
Comarch.

W przedmiocie rownowaznosci wskazywanych w odwotaniu certyfikatow Izba
stwierdza, iz w pi$mie z dnia 27 kwietnia br. BM wykazata takg rownowazno$c.

VIIIl. Zarzuty dotyczace wniosku ztozonego przez OPTeam - brak uzupetnienia w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, brak przedstawienia polisy spetiajgcej
warunki ogtoszenia, brak przedstawienia opinii bankowej spetniajgcej warunki
ogloszenia, niewykazanie rownowaznosci certyfikatu.

Zarzuty oddalono.
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Opinia bankowa z dnia 25 lutego 2016 r. przedtozona przez OPTeam
wskazuje jednoznacznie, ze zdolnos¢ kredytowg wykonawcy bank szacuje na kwote
wystarczajgca. Zastrzezenie w tresci opinii, ze nie jest tytulem do przyznania
finansowania nie zmienia oceny powyzszego. Na rynku zamoéwien publicznych
wiasciwie nie wystepujg opinie bankowe, ktore jednocze$nie stanowig tytut prawny
dla uzyskania kredytu.

Polisa optacona z op6znieniem w stosunku do terminédw umownych, to
rowniez polisa optacona. Ponadto warto$¢ i przedmiot polisy odpowiadajg
ekonomicznemu warunkowi udziatu w postepowaniu sformutowanemu w pkt I1.2.2
ppkt 2.2 ogloszenia o zamdwieniu. Wskazywane podlimity odpowiedzialnosci nie
majg w tym kontekscie zadnego znaczenia.

W przedmiocie rownowaznosci wskazywanych w odwotaniu certyfikatow Izba
stwierdza, izw pismie z dnia 26 kwietnia br. OPTeam wykazata takg rownowaznosc.
Izba stwierdza, ze OPTeam uzupehnita wykazy os6b, wzgledem ktérych

Odwolujgcy formutuje zarzuty ,.z ostroznosci” — z dodatkowym uzasadnieniem
analogicznym jak w przypadku w ten sposédb formutowanych zarzutéw dotyczacych
Konsorcjum Comarch.

IX. Zarzuty dotyczgce wniosku Zlozonego przez Konsorcjum Proximus - brak
uzupetnienia w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, brak przedstawienia polisy
spetniajgcej warunki ogtoszenia, brak przedstawienia opinii bankowej spetniajgcej
warunki ogtoszenia, niewykazanie rownowaznosci certyfikatu.

Zarzuty oddalono.

Zatgczone do wniosku Konsorcjum Proximus dokumenty - polisa wystawiona
na rzecz cztonka Konsorcjum, Fujitsu Technology Solutions Sp. zo.0., potwierdza
spetniania warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej - posiadania
ubezpieczenia od OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na sume ubezpieczenia w wysokosci co najmniej 10 000 000 PLN na
jedno i wszystkie zdarzenia w okresie ubezpieczenia. Przedmiotowa polisa jest
ubezpieczeniem OC z tytutu prowadzonej dziatalnosci. Natomiast zakres



ubezpieczenia opisany w punkcie polisy pt. ,Rodzaj prowadzonej dziatalnosci"
opisany jako: ,Przetwarzanie danych - wspieranie organizacyjnie i inzyniersko, jak
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rowniez Swiadczenie ustug w zakresie elektronicznego przetwarzania danych,
planowania projektéw, sprzedazy i marketingu, instalowania uruchamiania, naprawy i
utrzymania sprzetu elektronicznego (hardware) i oprogramowania (software)" — jest
dziatalno$cig zwigzang z przedmiotem tego zamowienia. Zaméwienie na dostawa i
wdrozenie systemoéw obstugi i rozliczen klientéw dla PGE Obrét S.A. oraz PGE
Dystrybucja S.A. obejmuje swym zamoéwieniem rowniez elementy opisane w polisie.

Odwotujgcy nie wykazat, aby przedstawiona przez Konsorcjum Proximus
polisa zostata w jakikolwiek sposéb zakonhczona i przestata obowigzywaé we
wskazanym okresie. Natomiast fakt, Ze moze przestaé obowigzywacé jest w tym
przypadku irrelewantny dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiocie rownowaznosci wskazywanych w odwotaniu certyfikatow Izba
stwierdza, ze w piSmie z dnia 27 kwietnia br. Konsorcjum OPTeam wykazato takg
rébwnowaznoseé.

Izba stwierdza, ze Konsorcjum OPTeam uzupeito wykazy oséb, wzgledem
ktorych Odwotujgcy formutuje zarzuty ,z ostroznosci” — z dodatkowym
uzasadnieniem analogicznym jak w przypadku w ten sposéb formutowanych
zarzutéw dotyczacych Konsorcjum Comarch.

Sygn. akt KIO 1512/16
l. Zarzuty dotyczgce wykluczenia Odwotujgcego

W pkt ll.2.3) pkt 1 ppkt 1 lit b ogtoszenia o0 zamoéwieniu wymagano, aby
wykonawcy wykonali co najmniej jeden projekt obejmujgcy dostawe i wdrozenie
systemu informatycznego wspierajgcego obstuge klientow w przedsiebiorstwie
sektora Utility, w zakres ktorego wchodzity: zaprojektowanie, budowa, wdrozenie
systemu, jego integracja na poziomie sprzetowo - aplikacyjnym oraz integracja
systemu z innymi systemami dziatajacymi u zamawiajgcego, migracja danych z
systemow eksploatowanych przez Zamawiajgcego, dostawa licencji i $wiadczenie
ustug utrzymaniowych.
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Dalej w ogtoszeniu wskazano, ze przez system informatyczny wspierajgcy

obstuge klientdw, rozumie sie system obejmujgcy co najmniej:
a) zarzgdzanie ofertg;

b) realizacje kampanii sprzedazowych i utrzymaniowych;

C) przyjmowanie, rejestracja i zarzadzanie obstugg zgtoszen;
d) ewidencja umow z klientami;

e) obstuge windykaciji.

Dla wykazania spetniania ww. warunku w tabeli ,Wykaz zaméwien”, w poz. 4,
na str. 115 wniosku Konsorcjum Signity podano budowe systemu CRM, ktérego
oznaczenie, opis i odbiorce objeto tajemnicg przedsiebiorstwa.

Z referencji zatgczonej na str. 175 wniosku, kontrahent okreslit jednozdaniowo
powyzsze wdrozenie jako system raportowania sprzedazy wspierajgcy zarzgdzania
klientami i obstuge sprzedazy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, uprzednio nie wyjasniajgc lub w inny
sposoOb nie sprawdzajgc rzeczowego zakresu i charakteru ww. projektu, przyjat, ze
wykazywana realizacja nie odpowiada jego wymaganiom i pismem z dnia 20 maja br.
wezwat Konsorcjum Signity do uzupetnienia wniosku w zakresie zamoéwienia
odpowiadajgcemu wyzej opisanemu warunkowi udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum Signity pismem z dnia 27 maja 2016 r. przedstawito szczegolowy
opis zakresu wykonanego wdrozenia oraz zatgczyto ,Protokot odbioru zlecania” wraz
z zalgcznikiem - ,Listg wykonanych produktow” oraz opisem systemu raportowania
sprzedazy wykonanym przez inwestora.

Po wniesieniu w dniu 30 maja 2016 r. przez Konsorcjum Signity odwotania



wzgledem czynnosci wezwania do uzupetnienia (oznaczonego sygn. akt Izby — KIO
918/16) Zamawiajacy pismem z dnia 1 czerwca 2016 r. poinformowat Konsorcjum o
tym, iz pismo z dnia 20 maja 2016 r. moze by¢ traktowane jako podstawa do zlozenia
wyjasnien, jezeli w ocenie Konsorcjum, wdrozenie, co do ktérego Zamawiajgcy
powzigt watpliwo$¢, spetnia wymagania ogtoszenia o zamoéwieniu. Ponadto
Zamawiajgcy poinformowat, iz zwréci sie do klienta Odwotujgcego o potwierdzenie
wyjasnien Wykonawcy.

Konsorcjum Signity cofneto ww. odwotanie w dniu 9 czerwca 2016 r., a
postepowanie odwotawcze zostato umorzone w tym samym dniu.

Pismem z dnia 1 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do kontrahenta

Odwotujgcego o potwierdzenie czy wykazywane wdrozenie:

- byto wdrozeniem a nie rozbudowsg istniejgcego systemu informatycznego,

- byto zaprojektowaniem i wdrozeniem systemu klasy CRM

- a wdrozony system obejmowat: zarzadzanie ofertg, realizacje kampanii
sprzedazowych i utrzymaniowych, przyjmowanie i zarzagdzanie obstugg zgtoszen,
ewidencje uméw z klientami oraz obstuge windykaciji.

W odpowiedzi na powyzsze zdnia 7 czerwca 2016 r. klient Odwolujgcego
wyjasnit, ze jego projekt nie obejmowat implementaciji proceséw przyjmowania i
zarzadzania obstugg zgtoszen oraz obstugi windykacji. Jednakze wykonane
narzedzie wspierato te procesy dzieki agregacji danych oraz integracji z systemami
wiasciwymi dla tych procesow.

Ponadto Izba uwzglednita w charakterze dowodéw i ocenita jako istotne w
sprawie, sktadane przez Odwotujgcego:

pismo Odwotujgcego z 12 lipca 2016 r. do klienta, dla ktérego wykonat -

wykazywany system informatyczny, w ktérym Odwotujacy wyraza stanowisko,

ze wykonany system obejmowat procesy przyjmowania i obstugi zgtoszenh
oraz obstugi windykacyjnej, co potwierdzat Protokét obioru. Wskazano punkty

12, 32, 45, 46, 47, 48, 52, 55, 61, 68, 69 zalgcznika do protokotu, jako

odnoszgce sie do kwestionowanego przez Zamawiajgcego zakresu.

odpowiedz klienta Odwotujgcego z dnia 21 lipca 2016 r., w ktérej podniesiono,

ze wymienione w Protokole odbioru i wskazane w pismie z 12 lipca 2016 r.

funkcjonalnosci nie majg bezposredniego zwigzku z procesami: przyjmowanie

i zarzgdzanie obstuga zgloszen oraz obstugg windykacyjng, ktore realizowane

sg w innych, dedykowanych narzedziach informatycznych. Potwierdzono

natomiast, ze wykonany system wspiera procesy przyjmowania i zarzagdzania
obstugg zgtoszen oraz obstugi windykacji przez agregacje danych oraz
integracje z innymi dedykowanymi narzedziami.

opinie prywatng Izby Rzeczoznawcow Polskiego Towarzystwa —

Informatycznego z 24 sierpnia 2016 r. — ,Ekspertyza. Opinia dotyczgca

niezasadnosci wykluczenia Konsorcjum Signity S.A., Cross sp. z0.0. i X-Code

sp.zo.0....”

Pominieto natomiast internetowe materiaty informacyjne, wyjasniajace na
czym polegajg rozwigzania CRM, jako nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

Podstawowym zagadnieniem pojawiajgcymi sie przy rozstrzyganiu zarzutow
dotyczacych odpowiadania wykazywanym przez wykonawcow zaméwien opisanym
przez zamawiajgcych warunkom udziatu w postepowaniu, jest przede wszystkim
zinterpretowanie tresci danego warunku oraz ustalenie wymagan, co do zakresu i
charakteru dopuszczalnego do$wiadczenia.

W rozpatrywanym przypadku racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcego — z tresci
przedmiotowego warunku wynika jednoznacznie, ze wskazane na wstepie ,wsparcie”
obstugi klientdw w przedsiebiorstwach sektora Utility jest jedynie nazwg czy tytutem
systemu, a jego powinny ksztalt i zawartos¢ okreslajg dalsze postanowienia
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ogloszenia o zamowieniu. W szczegdlnosci wskazano, ze przez tytutowy system
rozumie sie system, ktdry obejmuje m.in. przyjmowanie, rejestracje i zarzadzanie
obstugg zgtoszen, a takZe obstuge windykaciji.

Tym samym rozpatrywanie jakiegokolwiek systemu, ktéry jedynie wspiera, a
nie obejmuje ww. procesow, jako odpowiadajgcego wymaganiom Zmawiajgcego jest
nieuprawnione. Przy czym nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze z tresci
ogtoszenia o zamdéwieniu nie wynika bynajmniej aby tego typu obejmowanie miato
sie odnosi¢ do wskazanych proceséw petnym zakresie — wystarczajgca bytaby wiec
obstuga przez wykonany system jedynie jakiejs cze$¢ procesu zgtoszen czy
windykaciji.

Natomiast odno$nie ewentualnego uznania, ze wdrozZenie wykazywane przez
Odwolujgcego obejmuje wskazywane procesy, Izby stwierdzita, ze wobec braku
definicji proceséw obstugi zgtoszen czy windykacji nalezy rozumie¢ je jak najprosciej,
w sposob przyjety na rynku Utility, specyficznie odnoszacy sie do takich procesow,
np. u Zamawiajgcego i w innych przedsiebiorstwach, w tym klienta Odwotujgcego. W
szczegoblnosci windykacja, zgodnie z podstawowym prawnym znaczeniem tego
terminu, jest dochodzeniem zalegtych roszczen. Rozcigganie tego pojecia na rézne
elementy procesu sprzedazy czy obstugi klientéw, ktére mogg wspiera¢ windykacje
roszczen, czy zapobiegac ich powstawaniu, jest nieuprawnione. Do tego wiasnie
sprowadza sie stanowisko Odwolujgcego (oraz jego opinii eksperckiej), wedtug

ktdrego pewne wskazywane elementy wykonanego przezeh systemu mozna i nalezy
uzna¢ za obejmujgce obstuge zgtoszen czy windykaciji. Izba tego typu interpretaciji
wykazywanych okolicznosci faktycznych w tym zakresie nie podziela.

Tym samym i w tym kontekscie rozstrzygajgce dla uznania, ze system
wykazywany przez Odwolujgcego nie obejmuje ww. procesow, byty informacje na
temat tego wdrozenia uzyskanie od jego odbiorcy, ktory wyraznie stwierdzit, ze jego
zgloszenia i windykacje obstugiwane sa w innych narzedziach informatycznych.

Ergo system wykazany we wniosku przez Odwotujgcego nie potwierdza
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt lll.2.3) pkt 1 ppkt
1 lit b ogloszenia o zamoéwieniu.

Jednakze zwigzane z powyzszym, dokonane przez Zamawiajgcego,
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania odbyto sie z naruszeniem art. 26 ust. 3
Pzp interpretowanego w kontekscie zasad ogdélnych ustawy, a konkretnie
sformutowanej w art. 7 ust. 1 zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow.

Sformutowana w doktrynie i orzecznictwie zasada jednokrotno$ci wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jakkolwiek
nie wynika wprost z tre$ci przepiséw, to jest postulatem stusznym i uzasadnionym.
Jednakze nie jest zasadg absolutng, ktéra nie doznawataby wyjatkow w zalezno$ci
od czestokro¢ bardzo skomplikowanej, faktycznej konfiguraciji czynno$ci
dokonywanych przez uczestnikbw procedur przetargowych. Przede wszystkim
jednak jest zasadg stuzebng wzgledem zasady réwnego traktowania wykonawcow, z
ktérej zostata wywiedziona, i w przypadku gdy prowadzi do naruszenia zasady
nadrzednej, jej zastosowanie w danym stanie faktycznym winno by¢ modyfikowane.
Ponadto parafrazujgc celng mysl wyrazong w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Gliwicach zdnia 23 lutego 2017 r. (sygn. akt X Ga 23/07/za),
wskaza¢ nalezy, iz formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia 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, ktéry w
tym przypadku sprowadza sie m.in. do rzetelnego zbadania doswiadczenia
wykonawcdw oraz umozliwienia wykonawcom jego wykazania i potwierdzania w
sposo6b przewidywany w ustawie.

W szczegolnosci wiec, w przypadku niejako pietrowego, wielokrotnego
wzywania niektorych wykonawcow do wyjasnien i uzupetnien, nalezy dotozy¢



szczegolnej staranno$ci dla zachowania réwnego traktowania wykonawcow oraz
umozliwienia im realnego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
bez takiego stosowania przepiséw i dokonywania czynnosci w postepowaniu, ktére
prowadzg do formalnego komplikowania jego przebiegu, a nie stuzg rzeczywistemu
ustaleniu i wytonieniu wykonawcdw materialnie spetniajgcych warunku udziatu w
postepowaniu.

Po pierwsze, za praktyke sprzeniewierzajgca sie powyzszemu, uzna¢ nalezy
tgczenie, a nawet mieszanie przez Zamawiajgcego dwoch réznych instytuci
ustawowych — wzywania do wyjasnien (art. 26 ust. 4) oraz wzywania do uzupetien
(art. 26 ust. 3). Zamawiajgcy powinien najpierw sprawdzi¢ albo wyjaéni¢ kwestie, co
do ktérych brak mu rozeznania (np. nic o nich nie wie) i dopiero w przypadku
uznania, ze przedtozone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wzywac¢ do ich uzupetnienia. Za rownie niedopuszczalne nalezy uznaé
wprowadzanie Wykonawcy w btad, co do rzeczywistych intencji Zamawiajgcego oraz
znaczenia i sekwencji czynnosci podejmowanych przez niego w postepowaniu. W
rozpatrywanym przypadku Zamawiajgcy winien albo uniewazni¢ czynno$¢ wezwania
do uzupetnienia dokumentéw z 20 maja br. (najlepiej uprzednio uwzgledniajgc
odwotanie w tym zakresie), a nastepnie przeprowadzi¢ wyjasnianie i sprawdzanie
materialnego zakresu wdrozenia wykazywanego przez Odwotujgcego oraz podjaé
czynnosci stosowne do wyniku tego badania: wezwanie do uzupetnienia wniosku
albo kwalifikacje Wykonawcy do dalszego postepowania; albo trwaé przy swoim
stanowisku i obstawa¢, ze w jego ocenie wdrozenie wykazane we wniosku nie
odpowiada opisanemu warunkowi udziatu w postepowaniu i tym samym wezwanie
do uzupetnienia dokumentow jest zasadne i konieczne. Tymczasem Zamawiajacy
postanowit zmodyfikowaé swoje stanowisko i pismem z dnia 1 czerwca br. wskazat,
iz Wykonawca moze potraktowac je jako wezwanie do zZozenia wyjasnien, a
Zamawiajgcy dopiero sprawdzi na czym polegata zakwestionowana przezen
realizacja i zbada jej zakres.

Bioragc pod uwage powyzsze, a takze opisywang ponizej wiekszg oglednos¢
Zamawiajgcego przy badaniu wnioskoéw innych wykonawcéw, zwtaszcza w
przedmiocie wyjasniania ich wnioskéw i wzywania do uzupemien, lzba potraktowata

wezwanie z 20 czerwca 2016 r. za niewywierajgce opisywanych skutkéw prawnych i
uznata konieczno$¢ umozliwienia Odwotujgcemu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w kwestionowanym zakresie — nakazata wezwanie
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. lll.2.3) pkt 1 ppkt 1 lit b ogtoszenia
0 zaméwieniu, czyli obligatoryjnego i prawidtowego zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp
przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

IIl. Zarzuty naruszenia art. 51 ust. 1 Pzp art. 7 ust. 1 w zwigzku zart. 51 ust. 1, 1ai 2
Pzpiwzw. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp orazw zw. art. 26 ust. 3 i
art. 26 ust. 4, a takze § 1 ust. 5 Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 roku Prezesa
Rady Ministrow w sprawie dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Rozporzgdzenie
o dokumentach).

Zarzuty sg niezasadne.
Ad. 1.

Zamawiajgcy byt uprawniony do badania i ustalania zakresu i charakteru
wykazywanych mu realizacji wszelkimi metodami, ktore nie naruszajg przepiséw
prawa. Przy czym oczywiscie winien to uczyni¢ przed podjeciem wywierajgcych
okreslone skutki czynnosci w postepowaniu, np. takich jak wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw lub wykluczenie Wykonawcy.

Ad. 2.

W obowigzujgcych przepisach brak materialnej podstawy do przymuszenia
Zmawiajgcego do zwracania sie do odbiorcéw wykazywanych zamoéwienh o
potwierdzenie ich zakresu czy charakteru. Zamawiajgcy mogt da¢ wiare informacjom
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podawanym we wniosku i poprzesta¢ na oswiadczeniach wykonawcy w tym zakresie.
W przypadku gdy Odwotujgcy kwestionuje prawdziwos¢ informaciji na temat
wykonanego wdrozenia podawanych przez Accenture w jej wniosku, albo
odpowiadanie tego wdrozenia wymaganiom ogtoszenia, winien w toku postepowania
odwotawczego takie zarzuty udowodnic.

Ad. 3.

Podobnie jak w przypadku pkt 2 Zamawiajgcy mogt poprzestac na
informacjach podanych we wniosku IBM oraz uzupetnionych przez tego wykonawce.
Ad. 4

Odwolujgcy nie wykazat aby wdrozenia wykazywane przez wykonawce Atos
nie odpowiadaty wymaganiom ogioszenia o zaméwieniu, a tym ze wykonawca ten
winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu. Zresztg trudno nawet uznac,
aby zarzuty odwotania sprowadzaty sie w tym przypadku do powyzszego.

Ponadto, jak juz wskazano powyzej, Zamawiajgcy nie musiat zwracac sie do
odbiorcow systemoéw o szczegodtowe informacje na temat zakresu i charakteru
wdrozen, ale mogt da¢ wiare informacjom i wyjasnieniom pochodzgcym od
wykonawcow.

Natomiast, co do réwnego traktowania wykonawcow przy wyjasnianiu i
uzupetnianiu wnioskow, Izba odniosta sie przez nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania Odwotujgcego do uzupelnienia jego wniosku. Wezwanie takie
skompensuje wszelkie ,nierownosci” w tym zakresie, a kwestia materialnego ksztattu
wdrozenia wykazywanego przez Odwotujgcego oraz jego stosunku wzgledem ustug
opisywanych w tresci warunku udziatu w postepowaniu zostata juz wystarczajgco
wyjasniona w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Ad.5

Rachunki bankowe Konsorcjum S&T nie byly objete egzekucjg w dacie
skfadania wnioskdw, co opisano w czesci uzasadnienia dotyczacej odwotania KIO
1511/16.

Ad.6i7

Wykonawca Atos udowodnit mozliwo$¢ dysponowania potencjatem
udostepnianym mu przez inne spoétki grupy kapitatowej, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp.
Ad.8i9

Zamawiajgcy nie dopuscit sie zamania zasady jednokrotnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentow w stosunku do wykonawcéw Atos i OPTeam. Sekwencja
wezwan i uzupetnier miedcita sie w tym przypadku w wyznaczanej przez przepisy i
zasady ogolne ustawy starannosci w ustaleniu materialnego spetniania warunkéw
udziatu w postepowania przez wykonawcow.

Ad. 10

Raiffeisen Bank Polska S.A. wystawca opinii nt. zdolno$ci kredytowej IBM
Polska Sp. zo.0. jest bankiem prowadzgcym rachunek spétki, co zostato
Zamawiajgcemu podane w stopce petnomocnictwa udzielanego przez IBM.

Ad. 11

Wszystkie czynnosci dokonane dotychczas przez pethomocnikéw Konsorcjum
Proximus w postepowaniu miescity sie w zakresie ich umocowan, a udzielone
petnomocnictwa sg prawidiowe.

IV. Zarzut naruszenia Art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ust.2 i ust. 3 Pzp przez
zaniechanie ujawnienia informacji nie zastrzezonych przez wykonawcéw.

Zarzut jest niezasadny.

W ocenie Izby inkryminowani wykonawcy wykazali Zamawiajgcemu w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia, spetnianie materialnych przestanek definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa przez zastrzezone informacje, ktérych odwotanie dotyczy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
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sentencii.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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