ODPIS

Sygn. akt V Ca 3061/11

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 sierpnia 2012 r.
Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Piotr Wojtysiak
Sedziowie: SSO Joanna Wisniewska-Sadomska (spr.)

SSR del. Monika Wiodarczyk
Protokolant: sekr. sagdowy Agata Jabtoniska

po rozpoznaniu w dniu 31 sierpnia 2012 r. w Warszawie
na rozprawie sprawy

ze skargi Comarch S.A. siedziba w Krakowie
przeciwko Skarbowi Panstwa - Ministrowi Zdrowia

z udzialem Hewlett - Packard Polska Sp. z 0.0., Konsorcjum: WASKO S.A.,
Innovation Technology Group S.A., NESS Slovensko AS, Konsorcjum: COMP
S.A., Techelon Sp. z 0.0., Novitus S.A., Buli Polska Sp. z 0.0., Konsorcjum:
CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. w Lublinie, SAS Institute Sp. zo0.0. w
Warszawie, Konsorcjum: SAS Institute Sp. z 0.0. w Warszawie, Compugroup
Medical Polska Sp. z 0.0. w Lublinie, Konsorcjum: KAMSOFT S.A., Asseco
Poland S.A., Sygnity S.A., MALKOM D. Malinska i Wspdhicy Spdtka Jawna,
Betacom S.A. i B3System S.A.

0 zamdwienie publiczne
od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej

z dnia 2 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2141/11, KIO 2183/11, KIO 2185/11,
KIO 2190/11, KIO 2191/11, KIO 2196/11 1 KIO 2198/11

1. oddala skarge;

2. zasadza od Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz Skarbu
Panstwa - Ministra Zdrowia 1 Konsorcjum KAMSOFT S.A., Asseco
Poland S.A. kwoty po 1.200 (jeden tysigc dwiescie) zlotych tytulem
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego przed Sagdem Okregowym.

<! ' oryginale wlasciwe podpisy
Za zgodnos¢é



ODPIS

Sygn. akt V Ca 3061/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia prowadzit postgpowanie

o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,,Zaprojektowanie,
realizacj¢ 1 nadzér gwarancyjny systeméw w ramach Projektu ,,Elektroniczna Platforma
Gromadzenia, Analizy i Udostgpniania zasobéw cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych". Ogloszenie
0 przedmiotowym postgpowaniu ukazalo si¢ w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej TED z dnia
12.02.2011 r., 2011/S 30-049987 (zmienione ogloszeniem z dnia 17.02.2011 r. 2011/S 33-053451,
ogloszeniem z dnia 19.02.2011 r., 2011/S 35-056721, ogloszeniem z dnia 16.03.2011 r. 2011/S 52-
084227 oraz ogloszeniem z dnia 22.03.2011 r., 2011/S 56-090270).

Comarch S.A. w Krakowie zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w I, IIT 1 IV czgséci zamowienia. W dniu 30 wrzesnia 2011 r. skarzacy otrzymat faksem
od zamawiajacego: ,, Wyniki oceny spehienia warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz ocena
spehiania warunkéw". Zamawiajacy poinformowat o liscie ,, wykonawcow spehiajacych warunki
udzialu w postepowaniu, ktorzy uzyskali liczbe punktow kwalifikujaca do zaproszenia do skladania
ofert, zgodnie z zasadami okreslonymi w ogloszeniu o zamdéwieniu". Skarzacy nie uzyskat
wystarczajacej liczby punktéw i nie zostat zakwalifikowany na tzw. ,krotka liste", przez co nie zostat
zaproszony do skiadania ofert w drugim etapie postgpowania.

Comarch S.A. wniést trzy odwolania do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (sygn. akt: KIO
2189/11, KIO 2190/11, KIO 2191/11) dotyczace II, II1 1 IV czgéci zamowienia. Odwolania spotki
Comarch zostaly facznie rozpoznane z odwotaniami innych uczestnikdéw przetargu, ktorzy nie zostali
zakwalifikowani do drugiego etapu postepowania (1) iMed24 S.A.w Krakowie, (sygn. akt: KIO
2141/11); (2) Konsorcjum firm: KAMSOFT S.A. w Katowicach (Lider Konsorcjum); Asseco Poland

S.A. (Partner) (sygn. akt: KIO 2183/11); (3) Konsorcjum firm: CompuGroup Medical Polska Sp.
70.0., SAS Institute Sp. z 0.0. (Partner) (sygn. akt: KIO 2185/11); (4) Konsorcjum firm: WASKO
S.A. (Lider), Innovation Technology Group S.A. (Partner), NESS Slovensko, a.s. (Partner) (sygn. akt:
KIO 2196/11); (5) Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. (sygn. akt: KIO 2198/11).

Wyrokiem z dnia 2.11.2011 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila wszystkie odwolania,

obciazajac kosztami postepowania m.in, Comarch S.A. W poczet kosztéw postgpowania
odwolawczego zaliczono uiszczong przez skarzacego kwotg 45.000 zt tytutem wpisow od odwolan

oraz zasadzono od spdtki Comarch kwote 10 800 zt stanowiaca koszty postgpowania odwolawczego
poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika.

Izba uznala za niezasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2
iust. 3 PZP w zw. z naruszeniem art. 96 ust. 3 zd. 2 PZP poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia odwolujacemu zastrzezonych przez wykonawcow jako niejawnych czesci wnioskow
wykonawcow (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa), jednoczesnie
uznajac, ze zawiera on w sobie takze zarzut nieodtajnienia wyjasnienia w zakresie udziatu podmiotu
trzeciego udostepniajacego wykonawcom wiedze i doswiadczenie.

W ocenie Izby zasadniejszym jest powolywanie si¢ na orzeczenie zapadle w przedmiotowym stanie
faktycznym, tj. na wyrok z dnia 09.09.2011 r,, sygn. akt: KIO/1797/11, KI0/1801/11, KIO/1807/11,
KIO/1808/11, KIO/1813/11, KIO/1817/11 niz orzeczenie dotyczace innych postgpowan,

a w konsekwencji odmiennych stanéw faktycznych. Izba, analizujgc przedmiotowy stan faktyczny,
uznata dopuszczalno$¢ zastrzezenia, jako tajemnica przedsigbiorstwa wszystkich dokumentow



objetych zarzutem.

Zdaniem Izby odwolujacy nie podwazyt zasadnosci dokonanych zastrzezenia oraz niezaistnienia
wszystkich przeslanek z art. 11 ust. 4 z.nk. W zakresie przedmiotowego zarzutu cigzar dowodu
spoczywal na Comarch S.A. Zamawiajacy przeprowadzit procedure wyjasniajacag w kwietniu 2011 r.,

Wykonawcy objgci zarzutem zostali wezwani do ztozenia wyjasnien i takowe zlozyli, byly one
wyczerpujace. Wynikata z nich prawidlowos¢ i poprawnos¢ zastrzezenia informacji.

Izba uznala za dopuszczalne zastrzezenie wykazu ustug jako calosci, zwazywszy, ze przedmiotowe
wykazy maja walor szczegdlnego zestawienia, ktore w okreslonych warunkach maja warto$é
gospodarcza. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 22.02.2007 r. (sygn. akt V CSK
444/20006) fakt, ze informacje dotyczace poszczegdinych elementéw urzadzenia sa jawne, nie
decyduje o odebraniu zespolowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci. Ochronie prawnej
podlega¢ moze zbor danych jako calo$¢, nawet jezeli pewne elementy tego zbioru (tzn. pojedyncze
informacje) sa podane do wiadomosci publiczne;.

Izba uznala takze zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien w zakresie udzialu podmiotu trzeciego, jako
konsekwencje wczesniej dokonanych w ztozonym wniosku zastrzezen. Z tego powodu, fakt
ujawnienia takich wyjasnien w ramach cz. I (pochodzacych od innych wykonawcow niz w cz. I, I1I
1IV), w zaden sposéb nie wplywa na oceng Izby w tym zakresie. Wszekkie ich poréwnywanie jest
bezprzedmiotowe. Podobnie, w zakresie dokumentéw potwierdzajacych zdolnos¢ finansowa.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
CompuGroup-SAS w cz. I1 1111, a Konsorcjum SAS-CompuGroup w cz. IV do uzupehienia wniosku
o zaswiadczenie wlasciwego organu sagdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo
zamieszkania czlonka zarzadu firmy SAS Institute sp. z o0.0., ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 8 PZP, Izba uznala niniejszy zarzut za niezasadny, przeprowadzajac
dowdd z dokumentu urzedowego przedlozonego przez przystepujacego Konsorcjum CompuGrup-SAS
w cz. II 1111, a konsorcjum SAS-CompuGroup w cz. IV, uznajac jego przesadzajacy charakter.
Zdaniem Izby Comarch S.A. nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na okolicznos¢, iz w miejscu
zamieszkania Ange Mikaela Hagstroma tj. w Stanach Zjednoczonych Ameryki Polnocnej wydawane
jest zaswiadczenie wlasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczace niekaralnosci tej osoby w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 8 PZP. Dodatkowo
odwolujacy nie wykazat, ze w przypadku Stanéw Zjednoczonych Ameryki Pdnocnej pojecie miejsca
zamieszkania powinno by¢ utozsamiane z pojeciem stanu, czy tez hrabstwa, a nie z pojeciem kraju,
ani z czego odwolujacy wywodzi takie swoje przekonanie. Izba dala w tym zakresie wiare
dokumentowi urzedowemu przedtozonemu przez przystepujacego Konsorcjum CompuGroup-SAS,

a konsorcjum SAS-CompuGroup w cz. IV, z ktérego wynika, ze w Stanie Karolina Pénocna nie
istnieje organ sagdowy lub administracyjny, z ktdrego mozna pozyskaé¢ informacje na temat karalnosci
osoby w zakresie przestepstw wynikajacy z art. 24 ust. 1 pkt. 8 PZP.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 51 ust. 1-3 w zw. z art. 26 ust. 2b PZP poprzez przyznanie przez
zamawiajacego niektorym wykonawcom zbyt duzej ilosci punktow oraz niewlasciwego miejsca

w rankingu; naruszenia art. 26 ust. 3 PZP poprzez wezwanie niektorych wykonawcdw do uzupeienia
dokumentéw wymaganych ogloszeniem dla podmiotéw udostepniajacych zasoby, ktore beda braly
udzial w realizacji zaméwienia; naruszenia art. 26 ust. 4 PZP poprzez dopuszczenie do zmiany tresci
zlozonych wnioskoéw w wyniku wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcdw; naruszenia przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane
w zw. z art. 25 ust. 1 PZP poprzez przyjecie, iz wykonawcy: konsorcjum nie sa zobowigzani ztozy¢
dokumentéw wymaganych przez ogloszenie dla podmiotéw udostepniajacych zasoby, ktore beda
braly udzial w realizacji zaméwienia; naruszenia art. 51 ust. 1-3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP
poprzez uznanie, ze wykazali spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu, pomimo ze
przedstawione przez tych wykonawcow dokumenty nie potwierdzaja spetniania warunkow
podmiotowych; naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia tych
wykonawcow ze wzgledu na niewykazanie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu; naruszenia
art. 51 ust. 1-3 PZP poprzez zakwalifikowanie do dalszego udzialu w postgpowaniu ww.
wykonawcow Izba uznala niniejsze zarzutu za bezzasadne.

Izba podtrzymala stanowisko wynikajace z wyroku KIO z dnia 9.09.2011 r. odno$nie dopuszczalnosci
stosowania trybu wynikajacego z art. 26 ust. 2 b PZP do wykazu II. Zdaniem Izby zamawiajacy nie



naruszyt wylaczenia stosowania art. 26 ust. 3 PZP, albowiem wezwania z wrzesnia 2011 r. odnosity
si¢ do zakresu planowanego udziatlu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, za$ art. 26 ust. 3
PZP znalazt si¢ w wezwaniach z czerwca/lipca 2011 r. dotyczacych wykazu I oraz wykazu oséb cz. 11,
IIiIV. W konsekwencji zarzut odnoszacy sie do niniejszej kwestii jest bezprzedmiotowy. Ponadto
nie nastapila zmiana tresci wniosku poprzez wyjasnienia uzyskane przez zamawiajacego odnosnie
zakresu udzialu podmiotu trzeciego, zobowigzanie o udostepnieniu jest skierowane docelowo do
wykonawcy, a nie do zamawiajacego, za$ sam sposob planowane;j realizacji zamoéwienia zalezy
niewatpliwie od wykonawcy. Izba podtrzymala stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku KIO

z dnia 9.09.2011 r., ze udzial podmiotéw trzecich moze nie wigzaé si¢ z ich uczestnictwem
bezposrednim w realizacji czgsci zamowienia. W takiej sytuacji zamawiajgcy nie ma prawa zgdania
przedtozenia dokumentéw podmiotowych wzgledem podmiotéw udostepniajgcych zasob. Izba nie
podzielila tez zarzutéw, ze podmioty wskazane w odwolaniu dziataly w porozumieniu. Zdaniem Izby
ani art. 7 ust. 1 PZP, ani przepisy dotyczace oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym nie zawieraja odwotania do przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow (Wyrok Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia
7.02.2011 r., sygn. akt: V Ca 3036/2010). W uzasadnieniu wyroku KIO podkreslita, ze w jej ocenie
odwolujacy nie wykazal, ze wykonawcy wskazani w odwolaniach przygotowujac swoje wnioski
dziatali wspolnie w celu eliminacji z postgpowania pozostalych oraz manipulowania kwalifikacja
whnioskow, a poza powolaniem si¢ na o$wiadczenia zlozone w trybie art. 26 ust. 2 b PZP, nie
przywolal zadnych dowodéw. Izba podkreslila ponadto, ze finalnie w kazdej z czgsci zamdéwienie
uzyska je jeden podmiot, za§ Comarch nie wykazatl, ze zostala przekroczona granica pozwalajaca
uznaé zaistnienie takich, a nie innych penalizowanych dzialan. Zdaniem KIO art. 26 ust. 2 b PZP jest
powszechnie obowigzujacym przepisem, a zatem nie mozna uznac, ze wskazani w ramach odwolan
wykonawcy winni zosta¢ wykluczeni na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP ze wzgledu na
niewykazanie spelniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. KIO podniosta ponadto, ze jezeli uzna¢
argumenty Comarch, to w praktyce kazde jego zastosowanie moze zosta¢ uznane za naruszajace
uczciwg konkurencje. Art. 7 ust. 1 PZP nie moze sam w sobie stanowi¢ podstawy zaistniatego
naruszenia, dotyczy poza tym dzialan zamawiajacego, a nie wykonawcoéw. Dodatkowo Izba
przywolala uzasadnienie zawarte w sprawie o sygn. akt: KIO 2141/11, uznajac je za adekwatne

W niniejszej sprawie.

Izba uznala za bezzasadny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie zamawiajacego
wezwania niektorych wykonawcow do uzupehienia wnioskow w zakresie dokumentéw dotyczacych
zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Izba stwierdza, ze brak jest przepisu PZP, ktory zabranialby
udostepnienia potencjalu finansowego w sposab, jaki zostat zarzucany przez Comarch w ramach
odwolan.

Odnosnie zarzutu naruszenie przez zamawiajacego art. 51 ust. 1-3 PZP poprzez przyznanie przez
zamawiajacego Comarch zbyt malej ilosci punktéw oraz niewlasciwego miejsca w rankingu
wykonawcow; naruszenia art. 51 ust. 1-3 PZP poprzez zaniechanie zakwalifikowania odwolujacego do
dalszego udziatu w postepowaniu; naruszenia art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania
odwolujgcego do uzupehienia wniosku w zakresie dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu
niniejszego odwolania, [zba uznala niniejsze zarzuty za czgsciowo zasadne (tylko w jednym

wypadku).

Wobec cofnigcia na rozprawie zarzutu dotyczacego braku dolaczenia thimaczenia na jezyk polski
zobowigzania podmiotu trzeciego Izba pozostawila niniejszy zarzut bez rozpoznania.

Zdaniem KIO wskazane w czesci Il poz. 14 wykazu 11 (s. 144) oraz w czgéci IV poz. 14,20,21
wykazu II (s. 148) ustugi nie dotycza firmy Teradata Polska, ani Teradata Corporation. W
konsekwencji, co podkreslila 1zba, zobowiazanie Teradata Polska jest bezprzedmiotowe, zas
pelnomocnictwo Teradata Corporation na rzecz Teradata Polska (s. 35) zostalo podpisane przez osobg,
ktorej umocowanie jest watpliwe, (przedtozono dla niej jedynie zakres obowiazkow Sekretarki -

s. 11 - 13). Kwestia umocowania do dzialania Teradata Corporation w imieniu innych spolek z grupy
Terradata nie zostalo w Zzaden inny sposéb wykazane. Zobowigzanie tych spolek nie zostalo
przedlozone, zatem w konsekwencji zamawiajacy zasadnie w ocenie KIO nie naliczyt punktow

w przedmiotowych pozycjach.

Analizujac zarzuty odnosnie poz. 7 w czgsci IV wykazu II Izba podniosta, Zze z referenciji

w odréznieniu od opisu pozycji wynika, ze ustuga wykazywana odnosi si¢ do wykrywania naduzy¢
finansowych ,,Fraud Dection". Odnosnie poz. 10 w czesci IV wykazu II to w ocenie KIO nie wynika
ani z opisu pozycji, ani z referenciji, ze niniejsza pozycja dotyczy systemu hurtowni danych. Powyzsze
potwierdzit takze de facto na rozprawie odwotujacy Comarch S.A. KIO podkreslita, ze nawet uznanie
zasadnosci zarzutu dotyczacego poz. 7 nie wplynie na wynik postgpowania w czgsci IV w rozumieniu



art. 192 ust. 2 PZP, spowodowaloby to doliczenie do punktacji firmy Comarch w czgéci IV tylko

4 punktéw do 52 uzyskanych dotychczas. Ostatni z wykonawcdw na ,, krotkiej liscie” ma punktow 77.
Tym samym, mimo czgs$ciowego uwzglednienia jednego z zarzutéw, wobec braku wplywu na wynik
postepowania, powyzsze uwzglednienie nie skutkowalo zdaniem Izby uwzglednieniem odwolania.

Wobec nie uwzglednienia w/w zarzutow (w jednym wypadku naruszenie nie ma lub nie bedzie mialo
wplyw na wynik postgpowania w cz. IV) Izba nie uznala zasadnosci zarzutow naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Biorge powyzsze pod uwage, Izba uznala, ze odwolania w sprawie o sygn. akt: KIO
2189/11, sygn. akt: KIO 2190/11, sygn. akt: KIO 2191/11 podlegaja oddaleniu na podstawie art. 192
ust. 112 PZP.

Powyzsze orzeczenie zostalo zaskarzone w cz¢sci oddalajacej odwolanie wniesione przez Comarch
S.A. (sygn. akt: KIO 2189/09, KIO 2190/09, KIO 2191/09) oraz obcigzajacej Comarch S.A. kosztami
postepowania odwolawczego w kwocie 45.000 zt i zasadzajacej od Comarch S.A. na rzecz
zamawiajacego kwote 10.800 zt tytulem kosztéw wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajacego.

Wyrokowi KIO zarzucono:

1. naruszenie przepisu art. 189 ust. 1 PZP w zwigzku z § 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwolan poprzez
potraktowanie i rozpoznanie odwolania wniesionego przez Comarch S.A. jako trzech odrebnych
odwolan,

2. naruszenie przepisu art. 185 ust. 7 PZP poprzez naruszenie postanowien k.p.c. w zakresie
postepowania przed sadem polubownym (arbitrazowym), w tym naruszenie art. 1194 § 1 k.p.c.
inaruszenie art. 1197 § 2 k.p.c.,

3. naruszenie przepisu art. 191 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz
poprzez sprzeczno$¢ istotnych ustalen z trescig zebranego materialu dowodowego,

4. naruszenie przepisu art. 190 ust. 7 PZP poprzez ocene przez KIO wiarygodnosci i mocy dowodow
bez wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu;

5. naruszenie przepisu art. 196 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wskazania podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, w tym zaniechanie ustalenia faktow, ktére KIO uznala za udowodnione, dowoddw, na
ktorych sie oparta, 1 przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwita wiarygodnosci i mocy
dowodowej,

6. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 PZP poprzez bezzasadne przyjecie, iz zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

7. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 PZP
w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zd. 2 PZP poprzez bezzasadne przyjecie, iz zamawiajacy
zgodnie z ustawa PZP zaniechat odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia skarzacemu zastrzezonych
przez pozostalych wykonawcow (konsorcjum Kamsoft S.A.; Hewlett-Packard Polska sp. zo.o.;
Sygnity S.A. BSSystem S.A.; Betacom S.A.; Maikom D. Malinska i Wspolnicy sp. jawna) jako
niejawnych czesci wnioskow (zastrzezonych jako informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa),
tj. wszystkich wykazéw zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie,
wszystkich oswiadczen potwierdzajacych udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia, dokumentow
potwierdzajacych zdolnos¢ finansowa ww. wykonawcow i udostepniong przez podmioty trzecie,

a takze wszystkich dokumentéw i o§wiadczen wymaganych ogloszeniem w odniesieniu do podmiotow
trzecich udostgpniajacych jakiekolwiek zasoby oraz wszystkich wyjasnien i uzupetien wnioskow

ww. wykonawcow dotyczacych wiedzy i do§wiadczenia, zdolnosci finansowej oraz odnoszacych sig
do podmiotéw trzecich udostepniajacych jakiekolwiek zasoby, wszystkich skladanych przez w/w
wykonawcow wyjasnien, pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach/o$§wiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

8. naruszenie przepisu art. 51 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2 b PZP poprzez bezzasadne przyjecie,
iz Zamawiajacy prawidlowo przyznal nastepujacym wykonawcom: Konsorcjum Kamsoft, BSSystem,
Hewlett-Packard, Sygnity, Betacom oraz Maikom zbyt duzej ilosci punktow oraz niewlasciwego

miejsca w rankingu wykonawcow;



9. naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 PZP poprzez bezzasadne przyjecie, iz nie doszlo do zmiany tresci
Zlozonych wnioskéw w wyniku wyjasnien ztozonych przez wykonawcow: Konsorcjum Kamsoft,
Betacom, BSSystem, Hewlett-Packard, Sygnity oraz Maikom,

10. naruszenie przepisu § 1 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane w zw. z art. 25 ust. 1 PZP poprzez bezzasadne przyjecie, iz
wykonawcy: Konsorcjum Kamsoft, B3System, Hewlett-Packard, Sygnity, Betacom oraz Maikom nie
sg zobowigzani zlozy¢ dokumentéw wymaganych przez ogloszenie dla podmiotéw udostepniajacych
zasoby, ktore bedg braly udzial w realizacji zamdwienia zgodnie z Sekcja 11.2.3. ppkt 11.4.5.

ogloszenia;

11. naruszenie przepisu art. 51 ust. 1 - 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP poprzez bezzasadne
przyjecie, ze wykonawcy: Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Betacom, Hewlett-Packard, Sygnity oraz
Maikom wykazali spetianie warunkow udzialu w postgpowaniu, pomimo ze przedstawione przez
tych wykonawcow dokumenty nie potwierdzaja spetiania warunkéw podmiotowych;

12. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP poprzez bezzasadne przyj¢cie, iz wykonawcy:
Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Hewlett-Packard, Betacom, Sygnity oraz Maikom nie podlegajac
wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP ze wzgledu na niewykazanie
spehiania warunkéw udzialu w postepowaniu,

13.  naruszenie przepisu art. 51 ust. 1 - 3 PZP poprzez bezzasadne przyjecie, ze zakwalifikowanie do

dalszego udziatu w postgpowaniu Konsorcjum Kamsoft, Betacom, B3 System, Hewlett-Packard,
Sygnity oraz Maikom jest zgodne z ustawg.

Ponadto wyrokowi zarzucono w czesci dotyczacej rozstrzygnigcia o kosztach:

1. naruszenie przepisu § 1 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéow kosztow

w postgpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania poprzez bezpodstawne zaliczenie w poczet
kosztéw postepowania odwolawczego kwoty 120.000 zt tytulem wpiséw od odwolan wniesionych
przez wykonawcow zamiast kwoty 90.000 z, jak i bezpodstawne przyjecie, ze wpis od odwolania
whniesionego przez Comarch S.A. wynosi 45.000 zt zamiast kwoty 15.000 zt, jak i poprzez
niedokonanie zwrotu kwoty 30.000 zt z rachunku Urzgdu Zaméwien Publicznych na rzecz Comarch;

2. naruszenie przepisu § 3 pkt. 2 lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania poprzez bezpodstawne zasadzenie od
Comarch S.A. na rzecz zamawiajacego kwoty 10.800 zt tytulem kosztéw wynagrodzenia
pelnomocnika zamawiajgcego zamiast kwoty 3.600 7t stanowiacej zwrot kosztoéw wynagrodzenia
pelnomocnika zamawiajgcego wedtug norm przepisanych.

Na podstawie art. 198 f ust. 2 PZP skarzacy wniost o:
1. uwzglgdnienie skargi,

2. zmiang zaskarzonego wyroku w czesci dotyczacej odwotania Comarch S.A. i orzeczenie co do
istoty sprawy poprzez:

a. uwzglednienie odwolania wniesionego przez Comarch

b. nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu,

c. nakazanie zamawiajacemu powtorzenia oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu
W postepowaniu, w tym oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz oceny punktowej
whnioskow;

d. nakazanie zamawiajagcemu odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonych przez nastgpujacych
wykonawcow: Konsorcjum Kamsoft, B3System, Hewlett-Packard, Sygnity, jako niejawne czgsci
whnioskow tych wykonawcow;

e. nakazanie zamawiajacemu przyznania Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Hewlett-Packard,
Betacom, Sygnity oraz Maikom punktéw bez uwzglednienia doswiadczenia i wiedzy udostgpnionej im
przez podmioty trzecie, ktére beda braly udziat w realizacji zamowienia, w stosunku do ktérych nie



spetiono warunkow okreslonych w sekeji II pkt. I1.2.3. ppkt. 11.4.5. ogloszenia,

f. nakazanie zamawiajacemu prawidlowej oceny wyjasnien Zlozonych przez wykonawcow:
Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Hewlett-Packard, Betacom, Sygnity oraz Maikom,; polegajacej na
niedopuszczeniu do zmiany tresci ztozonych wnioskow;

g. nakazanie zamawiajgcemu przyjecia, iz wykonawcy: Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Hewlett-
Packard, Betacom, Sygnity oraz Malkom byli zobowigzani ztozy¢ dokumenty wymagane przez
ogloszenie dla podmiotow udostepniajacych zasoby, ktore beda braly udziat w realizacji zamdwienia
zgodnie z Sekcjall.2.3. ppkt I1.4.5. ogloszenia,

h. nakazanie zamawiajagcemu uznania, ze wykonawcy: Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Hewlett-
Packard, Betacom, Sygnity oraz Maikom nie wykazali spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu;

i. nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia wykonawcow: Konsorcjum Kamsoft, BSSystem, Hewlett-
Packard, Betacom, Sygnity oraz Malkom na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ze wzgledu na
niewykazanie spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu.

W odpowiedzi na skargg uczestnik Konsorcjum KAMSOFT - Asseco wnidst o odrzucenie skargi
Comarch S.A., ewentualnie, w przypadku nieodrzucenia skargi przez sad, o oddalenie skargi
w calodci.

W odpowiedzi na skargg przeciwnik skargi wniost o oddalenie skargi w calosci i zasadzenie kosztow
postgpowania wedlug norm przepisanych,

Rozpoznajac sprawe w granicach zaskarzenia, sad okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga jest niezasadna.

Zdaniem sadu odwolawczego skarzacy nie musieli wnosic kilku odrebnych skarg, skoro zapadto jedno
orzeczenie KIO. Zgodnie z art. 198 a ust. 1 PZP na orzeczenie izby przystuguje skarga do sadu. Bez
znaczenia pozostaje okoliczno$¢, iz skarzacy wniost wezesniej trzy odrgbne odwolania, skoro 1zba
podjela decyzje o ich polaczeniu do wspdlnego rozpoznania i wydata jedno orzeczenie. Skarga zostala
whniesiona od orzeczenia KIO i nieistotne jest, ile bylo odwolan inicjujacych postepowanie przed 1zbg.

Sad okregowy stoi na stanowisku, iz w niniejszej sprawie nie doszlo takze do naruszenia art. 198 b
ust.2 PZP poprzez niedoreczenie kompletnego odpisu skargi Konsorcjum KAMSOFT - Asseco.
W doktrynie przyjmuje sie, iz przeciwnikiem skargi jest zamawiajacy, w niniejszej sprawie
zamawiajacym bylo Centrum Systemdéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, a zatem wymog
doreczenia mu odpisu skargi wynikajacy z art. 198 b ust. 2 PZP zostat spelniony.

Sad okregowy nie stwierdzit takze naruszenia art. 189 ust. 1 PZP i § 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwolan
poprzez potraktowanie i rozpoznanie odwolania wniesionego przez Comarch S.A. jako trzech
odrebnych odwotan. W ocenie sadu postepowanie KIO bylo prawidlowe, zamdwienie skladato sig
bowiem z czterech oddzielnych czesci, do ktorych oferty skladali rézni oferenci. Comarch S.A.

w trzech odrgbnych pismach wniost odwolania od czynnosci zamawiajacego podjetych w trzech
réznych czesciach zamdéwienia (11, 111 1 IV), uiszczajac do kazdego z pism odrebne wpisy. Kazde

z tych pism podlegato odrebnemu badaniu, nadano im inne sygnatury. Odrebnego charakteru kazdego
z wniesionych odwotlan nie zmienito zarzadzenie Prezesa Izby o Iacznym rozpoznaniu odwolan przez
Izbe, zar6wno wniesionych przez Comarch, jak i innych uczestnikéw przetargu, ze wzgledu na fakt, iz
zostaly one zlozone w tym samym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia i dotycza takich samych
czynnos$ci zamawiajacego.

W ocenie sadu okregowego w niniejszej sprawie nie mozna stwierdzi¢ naruszenia przepisu art. 185
ust. 7 PZP poprzez naruszenie postanowien k.p.c. w zakresie postepowania przed sagdem polubownym
(arbitrazowym), w tym naruszenie art. 1194 § 1 k.p.c. i naruszenie art. 1197 § 2 k.p.c. Sad okrggowy
nie stwierdzit zadnych naruszen w tym zakresie. KIO, wydajac orzeczenie w niniejszej sprawie, nie
naruszyla zardwno przepisow prawa, jak i zasad stusznosci, za$ zaskarzone orzeczenie zawiera



wyczerpujace motywy rozstrzygniecia.

Zdaniem sadu odwolawczego zaskarzony wyrok KIO stanowiacy przedmiot skargi zlozonej przez
Comarch S.A. jest prawidlowy i znajduje oparcie w obowigzujacych przepisach. KIO, majac na
uwadze przedstawione przez strony twierdzenia i dokumenty, dokonata prawidlowych ustalen stanu
faktycznego i dokonala trafnej oceny prawne;.

Zasada jawnosci postgpowania wyrazona w art. 8 ust. 1| PZP jest generalng zasada udzielania
zamowien publicznych, zgodnie z ktérg postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Wyjatek

od tej zasady zostat sformutowany w art. 8 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym nie ujawnia si¢ informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow

o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostgpniane. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 PZP.

Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ niepodane do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjal niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci (art. 11 ust. 4 u.z.n.k.). Tajemnica przedsiebiorstwa musi lacznie spetiac¢ nastepujace
warunki: poufno$ci, braku ujawnienia oraz zabezpieczenia informacji.

W niniejszej sprawie pewne informacje zostaly uznane przez wykonawcow za tajemnice
przedsigbiorstwa, zamawiajacy zazadal wyjasnien i po ich analizie uznal, iz utajnienie tych informacji
bylo zasadne i nie zadat ich ujawnienia. Wobec zarzutéw skarzacego odnosnie nieodtajnienia tych
danych najpierw do KIO, a nastepnie do sadu okregowego nalezy ocena, czy decyzja zamawiajacego,
by nie zada¢ ujawnienia informacji tajnych, byla sluszna.

W doktrynie podkresla sig, iz ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest
obowigzkiem zamawiajacego. Do wykonawcy natomiast nalezy prawo wykazania, ze przedstawione
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. To na wykonawcy zatem w | etapie postgpowania
spoczywa ciezar wykazania, ze zatajone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W przypadku sytuacji budzacych watpliwosci zamawiajacy, korzystajac z dyspozyciji art. 87 ust. 1
PZP, powinien zwrdci¢ si¢ do wykonawcy w celu wyjasnienia oferty w tym zakresie. W niniejszej
sprawie zamawiajacy skorzystat z tej mozliwosci, zwracajac si¢ do wykonawcow pismem z dnia
21.04.2011 r. o zlozenie stosownych wyjasnien. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spelhienie wymagan wynikajacych ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wylaczenie zakazu ujawniania informacji. Zdaniem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z dnia
21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP 74/05, Biul. SN 2005, nr 10, poz. 7) konsekwencja nieprawidlowego
zastrzezenia przez wykonawce jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji, ktore jej nie stanowia,
bedzie ich ujawnienie przez zamawiajagcego. W doktrynie przyjmuje si¢ ponadto, iz zamieszczenie

w ofercie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktore zostaly nastepnie
zweryfikowane przez zamawiajacego jako niestanowigce takiej tajemnicy, nie moze przesadzaé
automatycznie o kwalifikacji takiej oferty jako niezgodnej z ustawg i stanowi¢ przyczyng odrzucenia
na podstawie art. 8 ust. 1 pkt. 1 PZP. Jedyna sankcja dla wykonawcy za nieprawidlowe zastrzezenie
zawartych w ofercie danych, co do ktérych ustawa wskazuje na prawo wykonawcy do decyzji

w zakresie zastrzegania informacji, bedzie odtajnienie oferty.

W ocenie sadu okregowego zadaniem zamawiajacego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie, czy zachodza przeslanki do zastrzezenia tajemnicy.

W szczegolnosci badaniu powinien podlegaé charakter zastrzezonej informacji, zamawiajacy winien
takze ustali¢, czy informacje te sa nieznane osobom, ktére z uwagi na prowadzong dziatalnos¢ sa
zainteresowane jej posiadaniem. Warunkiem uznania, iz dana informacja jest tajemnica
przedsigbiorstwa jest takze zbadanie, czy przedsiebiorca chce, aby dana informacja pozostala
tajemnicg dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci
informacji. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego dotyczace zakresu stosowania art. 11 ust. 4 u.z.n.k.
wskazuje bowiem, iz nie mogg by¢ uznane za tajemnice informacje, ktére mozna uzyskaé

w dozwolony prawem sposéb (np. z publicznie dostepnych rejestrow informacii itp. ).



Sad okregowy podziela w tej czgsci ustalenia KIO, ze zamawiajacy w sposob nalezyty wywiazal sie
z natozonych na niego obowigzkéw. W wezwaniu z dnia 21.04.2012 r. znalazlo si¢ szereg
szczegdlowych pytan i wymagan sformulowanych przez zamawiajacego. Z akt sprawy wynika, iz
zamawiajacy w sposob wnikliwy i szczegdlowy poddat analizie kazde pismo z wyjasnieniami zlozone
przez wykonawcdw, dokonujac oceny zawartych w nim informacji. Zdaniem sadu odwolawczego
W niniejszej sprawie nie ma podstaw do przyjecia, iz zamawiajacy nie zapoznat si¢ z trescia wyjasnien
Zlozonych przez wykonawcow. Wniosek taki jest sprzeczny zaréwno z zasadami doswiadczenia
zyciowego, jak iz przebiegiem rozprawy przed KIO ujawnionym w zalaczonych protokofach.
Zgromadzona w aktach dokumentacja wskazuje, iz zamawiajacy, zwazywszy na duzg wartos¢
zamowienia i finansowanie ze srodkéw unijnych, przeprowadzit szczegolowe postepowanie
wyjasniajace, wnikliwie analizujgc zlozone wnioski o dopuszczenie do udzialu w sprawie.

Zdaniem sadu okrggowego zgromadzone w sprawie dokumenty nie potwierdzaja zarzutu, iz
zamawiajacy odméwit skarzagcemu dostgpu do informacii, ktore zostaly przez wykonawcow
odtajnione. Z protokolu zestawienia dokumentéw udostepnionych skarzacego wynika, iz w dniu
5.10.2011 r. 16.10.2011 r. zamawiajacy udostgpnit skarzacemu wszystkie dokumenty, o ktdore
skarzacy wnioskowal w dniu wgladu w dokumentacje postgpowania Skarzacy nie zglaszat wéwczas
zadnych zastrzezen co do sposobu udostepniania wnioskowanej dokumentacji. Skarzacy miat takze
mozliwo$¢ zapoznania si¢ z trescig wyjasnien zlozonych przez wykonawcow zakwalifikowanych na
tzw. krotka liste, ktore byly jawne.

Sad odwolawczy nie podziela takze zarzutéw skarzacego, ze KIO w uzasadnieniu zaskarzonego
orzeczenia powolala si¢ wyrok z dnia 9.09.2011 r. sygn. akt KIO 1797/11, KIO 1801/11, KIO
1807/11, KIO 1808/11, KIO 1813/11 KIO, podkreslajac, iz orzeczenie to zapadlo w tozsamym stanie
faktycznym, dotyczylo bowiem odwolan od I czg$ci zamdéwienia (to samo ogloszenie o zaméwieniu,
tego samego rodzaju dokumenty/informacje objete tajemnica przedsigbiorstwa, ci sami wykonawcy
nalezacy do tych samych grup kapitalowych). W ocenie sadu odwolawczego ocena przez
zamawiajacego zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa powinna by¢ dokonywana in casu,
przy uwzglednieniu faktu, iz kazde postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego charakteryzuje
sie pewna odrebnoscia, przeprowadzane jest na potrzeby konkretnego zamawiajacego, ktory
odmiennie okresla warunki udzialu w postgpowaniu i innych dokumentéw oczekuje. Powolywanie sig
przez skarzaca na inne orzeczenia KIO, wydane w innych postepowaniach i przy innych stanach
faktycznych jest zdaniem sadu okregowego nieprzydatne, bowiem okreslona informacja w pewnym
stanie faktycznym moze by¢ kwalifikowana jako tajemnica przedsigbiorstwa, a w innym nie.
Nawigzanie do orzeczenia dotyczacego odwolan od 1 czes$ci zaméwienia bylo zdaniem sadu
okregowego prawidlowe, a kontynuacja wyrazonych w tamtej sprawie przez KIO pogladéw prawnych
dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa i wydanie zblizonego orzeczenia zapewnito spojnosc
rozstrzygniecia w jednej sprawie.

Zdaniem sadu odwolawczego skoro zamawiajacy po analizie wyjasnien zlozonych przez firmy biorgce
udzial w przetargu uznat, iz trathie zastrzezono pewne informacje, to na etapie postepowania przed
KIO, a potem w nastepstwie rozpoznania skargi, ciezar dowodu przerzucony zostaje na skarzagcego
(odwolujacego). To on powinien wykazaé, opierajac si¢ na tresci wezwania zamawiajacego ijawnych
wyjasnieniach wykonawcow, Zze zastrzezenie tajemnicy i decyzja o nieodtajnieniu tych informacji byla
w konkretnym stanie faktycznym nieprawidlowa. W postepowaniu odwolawczym zastosowanie
znajduje art. 190 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postgpowania odwolawczego sg
obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne. Skoro
skarzacy twierdzi, ze informacje zastrzezone przez wykonawcdow nie powinny by¢ objete ,.tajemnica
przedsigbiorstwa", winien on przedstawi¢ dowody dla stwierdzenia tych faktow. Zamawiajacy swoja
decyzje o nieodtajnieniu, bedaca jego wylacznym uprawnieniem, podjal na podstawie jawnych
wyjasnien zlozonych przez wykonawcow w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, oceniajac zasadnos¢ ich zastrzezen. Na etapie postepowania przed KIO,

a potem przed sadem, to skarzacy, jako strona atakujgca winien podwazy¢ stusznos¢ decyzji
zamawiajacego, to na nim bowiem spoczywa ciezar dowodu.

Sad okregowy podziela ustalenia KIO, ze w niniejszym postepowaniu zlozone przez wykonawcow
wyjasnienia byly wystarczajace dla uznania przez zamawiajacego prawidlowosci zastrzezenia
tajemnicg przedsigbiorstwa niektorych dokumentow czy informacii, Skarzacy zaréwno w skardze, jak
i podczas rozprawy w KIO, nie zdolat podwazy¢ zasadnosci dokonanego zastrzezenia w stosunku do
okreslonych dokumentdw oraz niezaistnienia wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 u.zn.k.

W przedmiotowej skardze skarzacy domagat si¢ nakazania zamawiajagcemu odtajnienia (ujawnienia)
czes$ci wnioskow niektdrych wykonawcow zastrzezonych przez nich jako niejawne, ze wzgledu na
fakt, iz zawarte w nich informacje stanowig tajemnic¢ przedsigbiorstwa. Dotyczylo to wszystkich



wykazow wykonanych zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie,
wszystkich oswiadczen potwierdzajacych udostepnianie wiedzy i doswiadczenia, dokumentow
potwierdzajacych zdolno$¢ finansowa ww. wykonawcow i udostepniong przez podmioty trzecie,

a takze wszystkich dokumentéw i o§wiadczen wymaganych ogloszeniem w odniesieniu do podmiotow
trzecich udostepniajacych jakiekolwiek zasoby, wszystkich skladanych przez wykonawcow
wyjasnien. Skarzacy domagat si¢ tez zawiadomienia o odtajnieniu powyzszych dokumentéw oraz ich
udostegpnienia.

Zdaniem sadu okregowego w wyroku z dnia 9.09.2011 r. KIO prawidlowo uznala, iz dokumenty te
powinny by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Ujawnienie danych o podmiotach, ktére udostepniaja
swdj potencjat na potrzeby tego konkretnego zaméwienia moze pociagnac za sobg ryzyko dywersji
gospodarczej. W ocenie sagdu okregowego zardwno potencjat techniczny, jak i potencjat osobowy,
stanowig warto$¢ gospodarczg i jako takie moga by¢ utajnione przez przedsigbiorstwo. Dopuszczalne
jest takze objecie tajemnica przedsigbiorstwa zamowien zdobytych na rynku zaméwien publicznych.
Podobne stanowisko zajat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 marca 2007 r. w sprawie
o sygn. akt. V Ca 421/07 uznajac, iz zardwno wykaz osob majacych wykonywaé zamdwienie wraz

z ich kwalifikacjami, jak i zaproponowane przez wykonawcow rozwigzanie techniczne posiadajace
niewatpliwie wartos¢ gospodarcza, moga zosta¢ utajnione. W uzasadnieniu orzeczenia zwrdcono m.in.
uwagg na specyfike rynku IT, charakteryzujacego si¢ szybkim tempem rozwoju, a co za tym idzie
koniecznos$cia dysponowania wykwalifikowana kadra specjalistow, informacje o kwalifikacjach, jak
réwniez potencjale kadrowym wykonawcow, maja znaczenie gospodarcze. Dla podmiotow
$wiadczacych ustugi IT o sile firmy przesadzaja przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani sa

i cenieni wysokiej klasy specjalisci, co powoduje koniecznos¢ zabezpieczania si¢ firm przed dostepem
do danych o jej zasobach kadrowych.

Zaréwno zamawiajacy, jak i uczestnik postgpowania konsorcjum KAMSOFT - Asseco szczegdlowo
argumentowali zasadnos¢ utajnienia poszczegdnych dokumentéw. Podzielajac powyzsze wywody,
sad okregowy uznat, iz w pewnych sytuacjach uzasadnione jest rowniez utajnienie tzw. dokumentow
podmiotowych podwykonawcdéw konsorcjum, a wiec tych dokumentéw na podstawie ktorych ujawnic
mozna tozsamo$¢ podmiotu wspolpracujacego z wykonawca. Réwniez z wykazu wykonanych ustug
mozna uzyska¢ wiele istotnych informacji dotyczacych dzialalnosci danego przedsigbiorcy w zakresie
jego aktywnosci gospodarczej w danym profilu jego dzialalnosci w okreslonym ujeciu czasowym,
przykladowo informacji o zrealizowanych zaméwieniach, o odbiorcach oferowanych przez niego
uslug, o wielkosci przychodu osiagnigtego w wyniku realizacji przedmiotowych ustug. W $lad za KIO
warto przywola¢ tu wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22.02.2007 r. (sygn. akt V CSK 444/2006),

w ktdrym stwierdzono, iz nawet w sytuacji, gdy informacje dotyczace poszczegdlnych elementow
urzadzenia sg jawne, nie decyduje to o odebraniu zespolowi wiadomosci o produkcie przymiotu
poufnosci. Ochronie prawnej podlega¢ moze zbidr danych jako calosé, nawet jezeli pewne elementy
tego zbioru (tzn. pojedyncze informacje) sa podane do wiadomosci publicznej. Zastrzezenie informacii
znajdujacych si¢ w tych dokumentach ma, jak podnosi zamawiajacy i uczestnik Konsorcjum Kamsoft
- Asseco, na celu ochrong intereséw wykonawcow i podmiotéw udostepniajacych temu wykonawcy
niezbedne zasoby poprzez uniemozliwienie podmiotom konkurencyjnym poznania obszardéw dziatania
wykonawcow 1 podmiotéw udostepniajacych zasoby. Podobnie uznaé nalezy, iz informacje zawarte
w zobowigzaniu podmiotu trzeciego o udostgpnieniu do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow
oraz w ztozonych dokumentach (odpisie z wlasciwego rejestru, zaswiadczeniu wlasciwego naczelnika
urzedu skarbowego, zaswiadczeniu z wlasciwego oddziatu ZUS lub KRUS, informacji z KRK)
stanowig tajemnice przedsicbiorstwa, gdyz wskazuja, z jakimi podmiotami wykonawca utrzymuje
kontakty handlowe oraz z czyjej wiedzy i doSwiadczenia korzysta, skladajac oferte w postepowaniu.

Na marginesie zaznaczy¢ mozna, jak wynika z wyja$nien zamawiajacego, iz skarzaca, skladajac
whniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, utajnita z uwagi na tajemnice przedsigbiorstwa
takie same informacje, ktorych odtajnienia w skardze zada.

Sad okregowy podziela takze ustalenia KIO, iz ,nie nastapila niedozwolona zmiana tre$ci wniosku
poprzez wyjasnienia uzyskane przez zamawiajacego od wykonawcow odnosnie zakresu udzialu
podmiotu trzeciego". Art. 26 ust. 2 b PZP przewiduje mozliwosé, ze wykonawca bedzie polegaé na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go

z nimi stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbgdnych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia, przy czym przyjmuje si¢, iz
adresatem zobowigzania podmiotu trzeciego jest wykonawca. Zamawiajacy stusznie zatem zadat od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych sposobu realizacji zaméwienia przez wykonawce z udzialem



podmiotu trzeciego, bowiem to wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie konkretnego zamdwienia
publicznego ocenia, w jakim zakresie samodzielnie spetnia warunki udzialu w postgpowaniu i tym
samym, w jakim zakresie korzysta z udostepnionego zasobu. Sad odwolawczy podziela ponadto
poglad przedstawiony przez KIO w zaskarzonym wyroku, ze udziat podmiotéw trzecich moze nie
wigza¢ si¢ z ich bezposrednim uczestnictwem w realizacji cze$ci zaméwienia, a na gruncie uslug
informatycznych przejawia¢ moze si¢ rowniez jako udzielanie konsultacji i doradztwa. Zdaniem sadu
okrggowego poprzez wyjasnienia wykonawcey nie doszlo zatem do zmiany tresci wnioskow.

W oswiadczeniach podmiotow trzecich udostepniajacych swoje zasoby na rzecz wykonawcow znalazt
sie zapis, iz ,,wezmg udzial w realizacji poprzez konsultacje i doradztwo". Tres¢ tych oswiadczen
wskazuje, iz podmioty te beda tylko konsultowac i doradzaé, a nie beda dziata¢ w zaden inny sposob.
W szczegolnosci nie beda fizycznie uczestniczy¢ w wykonaniu zamdéwienia.

Sad okregowy podziela takze argumenty podniesione przez zamawiajacego i uczestnika Konsorcjum
Kamsoft - Asseco w odpowiedziach na skarge, odwolujace si¢ do wieloletniej praktyki podmiotow
tworzacych konsorcjum oraz do zasad doswiadczenia zyciowego, zgodnie z ktorymi koordynacja
fizycznej realizacji czgsci zamdéwienia przez podmioty zagraniczne bylaby znacznie utrudniona,
ucigzliwa lub wregcz niemozliwa do zrealizowania. Podzieli¢ takze nalezy poglad, iz literalna

wykladnia sformulowania ,,wezma udzial w realizacji poprzez konsultacje 1 doradztwo" w sposdb
jednoznaczny wskazuje na charakter uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia,
konsultacja i doradztwo oznacza jedynie przekazywanie wiedzy (know - how), nie jest tym samym
tozsama z aktywna realizacjg czgsci zamowienia w rozumieniu § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane, ktéra zdaniem sadu
winna polegac na faktycznej, bezposredniej realizacji zaméwionego projektu poprzez jego
projektowanie, wykonywanie, etc. Korzystanie z zasobdw wiedzy i doSwiadczenia niezawsze wigze

sie z uczestnictwem w realizacji zamowienia. Nalezy tu odwola¢ si¢ do akcentowane;j

w odpowiedziach na skarge specyfiki uslug IT, przy ktdorych istnieje mozliwos¢ transferu know -how
bez koniecznosci brania udzialu w realizacji zaméwienia (przykladowo: udostgpnienie dokumentacii
nnego systemu informatycznego, zasygnalizowanie problemow, etc.). Nalezy podkreslic, iz wymogi
przedstawione w sekcji II. 2. 3 ppkt. II. 4. 5 ogloszenia byly zgodne z § 1 ust. 2 rozporzadzenia o
dokumentach, zgodnie z ktorym, jezeli wykonawca, wykazujac spehianie warunkow, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 PZP, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b
PZP, a podmioty te beda braly udzial w realizacji cze$ci zamdwienia, zamawiajgcy moze zadaé od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2.

A contrario w przypadku, gdy podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby wykonawcy, ale nie bierze
udzialu w realizacji przedmiotu zamoéwienia, zwolniony jest z obowigzku skladania tych wszystkich
dokumentéw. Wymogi przedstawione w sekcji II. 2. 3 ppkt. II. 4. 5 ogloszenia nie musialy by¢ zatem
W niniejszej sytuacji spelnione, skoro na wezwanie zamawiajacego wykonawcy wyjasnili., ze

podmioty udostepniajgce im swoje potencjaly nie beda braly udzialu w realizacji czgsci zaméwienia.
Zarzuty dotyczace kosztéw postepowania przed KIO.

Sad okregowy nie podziela zarzutéw skarzacego dotyczacych nieprawidlowego zaliczenia w poczet
kosztéw postepowania odwolawczego kwoty 120.000 zt (w tym 45.000 zt uiszczonej przez Comarch)
tytutem wpiséw od odwolan oraz zasadzenia od Comarch na rzecz Skarbu Panstwa - Ministra
Zdrowia kwoty 10.800 zt stanowigcej koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia pelnomocnika

Koszty postepowania przed KIO reguluje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania. Z § 1 ust. 1 tego rozporzadzenia wynika
wysokos¢ wpisu od odwolania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
dostawy lub ustugi. W niniejszej sprawie Comarch wniost 3 odwolania, a kazde z nich dotyczylo innej
czesci zamowienia (inni skarzyli tylko jedng czes$é, ewentualnie w jednym odwolaniu wnosili zbiorcze
zarzuty) i od kazdego z nich uiScit wpis w kwocie 15.000 zk. Kazde z tych odwolan zostato
zarejestrowane pod odrgbng sygnatura i bylo rozpoznawane oddzielnie (cho¢ w jednym zbiorczym
postepowaniu, w ktorym KIO zdecydowala si¢ zbadaé wszystkie wniesione przez uczestnikow
przetargu odwolania). Zdaniem sadu okregowego KIO prawidlowo wyliczyla zatem zbiorcze koszty,
zaliczajac w poczet kosztow postgpowania odwolawczego kwoty wszystkich uiszczonych wpisow.

Nalezy nadto zwréci¢ uwagg na fakt, ze KIO nie miala podstaw prawnych do zwrotu skarzacemu
30.000 7. Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15.03.2010 r. istniejg tylko trzy
sytuacje (§ 4, § S ust. 1 lit. 1-3), gdy wpis podlega zwrotowi z rachunku Urzgdu. Wpis zwraca si¢ w
przypadku zwrotu odwolania, umorzenia postgpowania odwolawczego przez Izbe, jezeli: a) w



postepowaniu odwolawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden wykonawca, a
zamawiajacy uwzglednit w calo$ci zarzuty przedstawione w odwolaniu, b) uczestnik postepowania
odwolawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec

uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwolaniu, a zamawiajacy uwzglednit zarzuty
przedstawione w odwolaniu w calo$ci przed otwarciem rozprawy oraz cofhigcia odwolania przez
odwolujacego. Zadna z tych sytuacji nie miala w niniejszej sprawie miejsca.

Zgodnie z § 3 pkt. 2 ppkt.b powolanego wyzej rozporzadzenia do kosztow postepowania
odwolawczego zalicza si¢ uzasadnione koszty stron postepowania odwolawczego, a zwlaszcza
wynagrodzenie pelnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt. Skoro w niniejszej sprawie
zostaly wniesione trzy odwolania, to konsekwentnie powinny zostaé naliczone potrdjne koszty, w toku
postepowania przed KIO rozpoznawano bowiem trzy odrebne sprawy zainicjowane trzema
oddzielnymi odwotaniami, na rozprawie pelnomocnicy stron odnosili si¢ do kazdego z tych odwolan,

a w uzasadnieniu wyroku KIO oddzielnie analizowata zarzuty podniesione w kazdym z odwolan.

Na marginesie zwroci¢ nalezy uwage na fakt, iz Comarch, wnoszac trzy odwotania, domagat si¢
jednoczesnie odrzucenia odwotan przeciwnikéw, ktdrzy wniesli jedno zbiorcze odwolanie od
wszystkich czgsci zamdéwienia, argumentujac, iz powinny by¢ zlozone odrebne odwolania.

Z tych wszystkich wzgledéw sad okregowy na podstawie art. 198 fust. 2 PZP oddalit wniesiong w tej
sprawie skarge jako bezzasadna.

O kosztach postgpowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 98 § 113 k.p.c. w zw. z art. 99
iart. 391 § 1 kp.c. orazart. 108 § 1 k.p.c. oraz 198 a ust. 2 PZP. Zwazywszy, ze skarga zostala

w calosci oddalona, strona pozwana zobowiazana zostata do zwrotu powodowi poniesionych kosztow
zastepstwa procesowego przed sagdem okregowym. Zgodnie bowiem z art. 98 § 1 k.p.c. strona
przegrywajaca sprawe obowiazana jest zwroci¢ przeciwnikowi na jego zadanie koszty niezbedne do
celowego dochodzenia praw i celowej obrony, czyli koszty procesu. Wysokos¢ kosztow zastepstwa
procesowego ustalona zostala na podstawie § 6 pkt.3 oraz § 12 ust. 1 pkt.l rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku (Dz.U nr 163, poz.1349 ze zm.) w sprawie oplat za
czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.

m onyginale wiasciwe podpisy
Za zgodno$é
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