Sygn. akt XII Ga 183/12

KRAJOWA [ZBA ODWOLAWCZA

23.07.2012

WRLYNELO

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Krakowie Wydziat XII Gospodarczy -
Odwotawczy w nastepujacym sktadzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO  Andrzej Ganiewski (spr.)
Sedzia: SO Bozena Cincio-Podbiera
Se¢dzia: SO Janusz Beim

Protokolant: protokolant sadowy Rafat Bielski

po rozpoznaniu w dniu 19 czerwca 2012r w Krakowie
na rozprawie

sprawy ze skargi zamawiajacego Skarbu Panstwa - Komendanta
Wojewodzkiego Policji w Krakowie

przy uczestnictwie przeciwnika skargi WASKO Spotki Akcyjnej w
Gliwicach

przy udziale wykonawcow przystepujacych do postepowania po stronie
zamawiajacego ComArch Spotki Akeyjnej w Krakowie 1 QUMAK -
SEKOM Spoétki Akeyjnej w Warszawie

o udzielenie zaméwienia publicznego

na skutek skargi wniesionej przez Skarb Panstwa - Komendanta
Wojewodzkiego Policji w Krakowie

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 21 marca 2012r sygn. akt KIO 457/12

[. zmienia punkt I zaskarzonego wyroku w cze$ci obejmujacej
nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz nakazanie

Dnia 19 czerwca 2012r



powtorzenia czynnosci badania i oceny wnioskéw potaczone z
wykluczeniem z udziatu w postepowaniu wykonawcow:
ComArch S.A. 31-864 Krakow aleja Jana Pawtall 39 A i
Qumak-Sekom S.A. 00-807 Warszawa Aleje Jerozolimskie 94,
w trybie art. 24 ust. 3 ustawy poprzez zniesienie powyzszych
nakazow;

II. znosi wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania
skargowego.

Sygn. akt XIl Ga 183/12

UZASADNIE NIE

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
przez Skarb Panstwa dziatajgcy poprzez Komendanta Wojewddzkiego Policji w
Krakowie w trybie dialogu konkurencyjnego, na zakup, instalacje i
uruchomienie serweréw w tym niezbednej infrastruktury telekomunikacyjnej
wraz z niezbednymi urzadzeniami sieciowymi oraz systemow sktadowania i
archiwizacji danych, odwotanie oparciu o tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych / zwang dalej ustawg /, wniosta
WASKO S.A. w Gliwicach, zarzucajac zamawiajgcemu niezgodne z jej
postanowieniami podjecie jak tez zaniechanie szeregu czynnosci.

Zarzuty te dotyczyty :

- naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, art. 8
ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia niektérych
/ szczegbtowo omowionych w odwotaniu / elementéw wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ztozonych przez wykonawcow tj. :
Sygnity SA w Warszawie, ComArch S.A. w Krakowie, Q.umak-Sekom w
Warszawie;

- naruszenie art. 7 ust.| ustawy w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
w zw. z art. 22 ust. Ipkt 3 ustawy, przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania ComArch S.A. oraz Qumak-Sekom, pomimo, ze wykonawcy ci

nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tj. dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym ;

- naruszenia art., 7 ust. 1 ustawy w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
ComArch oraz wykonawcy Qumak-Sekom, pomimo, iz wykonawcy ci ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego
postepowania ;

-/ z ostroznosci procesowej / naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z



naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania ComArch i
Qumak-Sekom do ztozenia w wyznaczonym terminie oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu a wskazanych
szczegdtowo w uzasadnieniu odwotania.

W konkluzji odwotujacy domagat sie nakazania zamawiajgcemu :

1. powtdrzenie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci przyznania ocen spetnienia
tych warunkéw;

2. ujawnienie niektérych elementdw wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawcdw tj. Sygnity, ComArch, Qumak-Sekom,
szczegbtowo okreslonych w odwotaniu, jak tez zawiadomienie
odwotujacego o odtajnieniu tych dokumentéw wraz z udostepnieniem

ich jemu;

3. wykluczenie z postepowania wykonawcy ComArch oraz wykonawcy
Clumak-Sekom;

4. zostroznosci oraz tylko na wypadek uznania, ze ComArch oarz Q.uma-
Sekom nie podlegajg wykluczeniu z postepowania z przyczyn wskazanych
w odwotaniu, o nakazanie zamawiajgcemu aby wezwat ComArch oraz

Qumak-Sekom do ztozenia w wyznaczonym terminie oswiadczen i
dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Z zachowaniem terminu wskazanego w art. 185 ust. 2 ustawy, do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit zaréwno
ComArch jak i Qumak - Sekom.

Wyrokiem z dnia 21 marca 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza,
uwzglednita odwotanie i nakazata :

- uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ;

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny wnioskéw potfaczone z wykluczeniem
w postepowaniu wykonawcéw ComArch S.A w Krakowie i Oumak-Sekom s.A. w
Warszawie;

- ujawnienie informacji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zawartych we
whnioskach wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia : ComArch

S.A. w Krakowie, Qukak-Sekom S.A. w Warszawie, Sygnity S.A. w Warszawie w
zakresie wykazéw zamdwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie zaméwien, wykazéw osdb oraz wykazéw potwierdzajgcych, ze
wykonawca dysponuje potaczeniem do platformy serwisowej HDS
umozliwiajgcej w szczegdlnosci on-line-owy monitoring macierzy HDS 1000
zgodnie z trescig uzasadnienia.

Kosztami postepowania obcigzono Skarb Panstwa przy zasgdzeniu oden
na rzecz odwotujgcego koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia



petnomocnika.

W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia, Izba, odwotujac sie do
wynikajacej z tresci art. 8 ust. 1 ustawy, generalnej zasady jawnosci
postepowan o zamowienia publiczne i enumeratywnie wyliczonych w art. 86
ust.4 ustawy mozliwych od niej odstepstw oraz cigzgcego na zamawiajgcym
obowigzku przeprowadzenia w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy,
indywidualnego badania jej zasadnosci w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu, przy jednoczesnym zatozeniu, ze ciezar
udowodnienia tego ostatniego spoczywa na tym kto zgtasza to zastrzezenie,
uznata, iz oprdécz czesci zwigzanej z pisemnymi zobowigzaniami podmiotéw
trzecich do oddania wykonawcom do dyspozycji swych zasobow na okres
realizacji zamowienia / gdzie zostaty spetnione przestanki wymagane do
uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa /, w zakresie pozostatych
informacji uznanych przez Sygnity, ComAtrch i Qumak-Sekom za tajemnica
przedsiebiorstwa, zarzuty odwotujgcego sie za uzasadnione.

Za zasadne uznano réwniez zarzuty odwotania wskazujgce na naruszenie
przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy, polegajace na zaniechaniu
wykluczenia z postepowania zaréwno ComArch jak i Qumak-Sekom, pomimo,
iz wykonawcy ci nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tj.
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. Dotyczy to
zapewnienia obu tych wykonawcéw, iz w zakresie uzyskania potgczenia do
platformy serwisowej HDS beda mogli polegaé na zasobach podmiotu
trzeciego, udostepnionych w trybie art. 26 ust 2b ustawy, podczas gdy w
rzeczywistosci w oparciu o informacje przekazane przez firme HDS Polska
bedacg producentem macierzy AMS HDS 1000 ustalono, iz zaden z tych
wykonawcow nie dysponuje wymaganym potgczeniem do platformy
serwisowej HDS umozliwiajacej w szczegdlnosci on-line-owy monitoring
macierzy HDS 1000.

Wyrok ten w czesci obejmujacej :

- uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ;

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny wnioskéw pofaczone z wykluczeniem z
udziatu w postepowaniu wykonawcéw ComArch i Qumak-Sekom,zaskarzyt
zamawiajacy, zarzucajac Krajowej Izbie Odwotawczej:

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy poprzez
btedne przyjecie, ze wykonawcy ComArch S.A. i Q.ukam S.A. nie wykazali
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego ;

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez
przyjecie, ze wykonawcy ComArch S.A i Qumak S.A. ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania, podczas gdy
ich oswiadczenia odpowiadaty prawdzie.

Na zasadzie art. 198 f ustawy, domagat sie zmiany zaskarzonego wyroku i
uchylenie nakazu uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz uchylenie nakazu powtérzenia czynnosci badania
i oceny wnioskéw potfaczonego z wykluczeniem z udziatu w postepowaniu



wykonawcéw ComArch SA w Krakowie oraz Qumak-Sekom SA w Warszawie.

Whnosit réwniez o zasadzenie kosztow postepowania w tym kosztéw
zastepstwa procesowego.

Sad Okregowy po rozpoznaniu skargi zwazyt co nastepuje.
Skarga jest usprawiedliwiona.

Po pierwsze nalezy zwrdéci¢ uwage na jej zakres, ograniczajacy sie jedynie
do kwestii uprawnionego - zdaniem zamawiajgcego - w $wietle tresci art. 26 pkt
2b ustawy przyjecia, iz wykonawcy tj. ComArch S.A. Krakéw oraz Qumak-
Sekom S.A. Warszawa, poprzez przedstawienie pisemnych zobowigzan
podmiotu trzeciego wykazali, iz beda dysponowali niezbednymi do realizacji
zamdwienia zasobami. Stanowito to zatem dopetnienie przez tych
wykonawcow zasad wynikajgcych z powyzszego przepisu ustawy a
zakwestionowanie tego rodzaju trybu, zmierzato by - zdaniem tut. Sadu - do
naruszenia zasad konkurencyjno$ci, ograniczajac niejako juz na "starcie " krag
podmiotéw uprawnionych do skutecznego ubiegania sie 0 zamdwienie
publiczne jedynie do ,,posiadaczy" wszelkiej niezbednej wiedzy i
nieograniczonego zaplecza technicznego, koniecznego do jego realizacji.

Po drugie, zakwestionowanie tresci tych o$wiadczen przez pozostatego
wykonawce, zywotnie zainteresowanego w wyeliminowana w/ wymienionych
podmiotéw z dalszego ich udziatu w przedmiotowym postepowaniu, poprzez
podwazanie zgodnosci ich oswiadczen z rzeczywistoscig, winno bazowac li
tylko na zawartych tam stwierdzeniach, podlegajgcych stosownej ocenie a nie,
jak ma to miejsce w niniejszej sprawie, na dokumentach niejako stworzonych
przez podmiot trzeci na potrzeby podwazenia wiarygodnosci tych
wykonawcow.

Bezspornym winno bowiem pozostawa¢, iz zardwno Comarch S.A. jak tez
Qumak-Sekom S.A. w swych wnioskach o udzielenie zamdwienia publicznego
realizowanego w trybie dialogu konkurencyjnego, odwotaty sie do
zapewnienia ztozonego przez firme S&T Services Polska trescig pism z dnia
18.01.2012 oraz 19.01.2012 r., iz jest ona autoryzowanym partnerem
serwisowym firmy Hitachi Data System i dysponujgc dostepem do portalu
partnerskiego HDS posiada dostep do platformy serwisowej umozliwiajacy
monitoring w trybie online do konkretnych macierzy. Ponadto pismami z dnia 2
kwietnia 2012 r. potwierdzita obu wykonawcom, iz w przypadku udzielenia
ktéremus z nich przedmiotowego zamdwienia, bedzie w trybie przepisanym
art. 26 ust. 2 b rzeczong macierz serwisowac.

W opozycji do powyzszych zapewnien pozostaje tre$é pisma z dnia 15
marca 2012 r. sporzadzona na firmowym papierze HITACHI Inspire the Next i
podpisana przez Marka Swierada jako Regional Direktor& General Manager CEE
& MENANT, stwierdzajaca, ze firma S&T Services Polska nie dysponuje
podfaczeniem do platformy serwisowej HDS umozliwiajgcej monitoring w
trybie online macierzy HDS 1000. Jednocze$nie ta sama osoba podpisujgca
powyzsze pismo, w kolejnym datowanym na ten sam dzien piSmie i rdwniez
kierowanym bezposrednio do Krajowej Izby Odwotawczej , stwierdza w
stanowczy sposob , iz ,jezeli zatem firmy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie
lub Oumak-Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie wskazaty w swoich wnioskach,
Ze wymagane przez Zamawiajgcego potgczenie do platformy serwisowej HDS
zostanie im udostepnione przez podmiot trzeci na zasadzie art. 26 ust.2b



ustawy Prawo zamdwien publicznych, to takie udostepnienie nie bedzie
mozliwe a w szczegdlnosci nie spowoduje, ze w/w wykonawcy faktycznie
uzyskajg potaczenie do platformy serwisowej". Pomijajac juz, oczywiste
przekroczenie przez nadawce tegoz pisma swych kompetencji poprzez
usitowanie zastgpienia w ocenie zgodnosci wnioskdw powyzszych
wykonawcow z przepisami prawa ustawowy organ, a w kazdym razie w
zdecydowany sposob wplywanie na jego rozstrzygniecie , to nalezy réwniez
mie¢ na uwadze, ze kolejne pismo z tej samej daty wyraZnie wskazuje, iz krag
autoryzowanych partneréw serwisowych firmy Hitachi Data Systems / a do
takiego, co nie zostato skutecznie zakwestionowane nalezy S&T / posiada
mozliwo$¢ dostepu do monitoringu w trybie online macierzy HDS 1000.

Kolejne pisma firmy Hitachi przedtozone przez firme Wasko na
posiedzeniu tut. Sadu w dniu 19 czerwca 2012 r. i dopuszczone jako dowdd w
sprawie, wskazuja, iz Marek Swierad posiada jedynie uprawnienie do sktadania
imieniem firmy Hitachi jedynie o$wiadczen wiedzy a nie woli, co pozwala na
postawienie tezy , iz jego kategoryczne twierdzenia zawarte w pismach z dnia
15 marca 2012 r. stanowigcych w rzeczywistosci podstawy wyrokowania w tej
materii przez KIO , iz S& T nie otrzyma zgody na dostep do macierzy HDS 1000
jest niczym nieuprawnione, i moze najwyzej prowadzi¢ do wniosku, iz to ta
firma Hitachi rosci sobie niczym nieuprawnione prawo do wptywania na
przebieg postepowan realizowanych w trybie ustaw o zamowieniach
publicznych.

Nie sposdb zatem, jak czyni to KIO, uznaé, iz wskazanie we wnioskach
zaréwno przez ComArch jak tez Qumag-Sekom w trybie art. 26 ust. 2 b firmy
S&T Services Polska jako podmiotu trzeciego, na ktérego wiedzy i potencjale
technicznym moga polegaé przy wykonywaniu zaméwienia, stanowito ztozenie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania i mogto
by¢ byto podstawg do wykluczenia ich w oparciu o tres¢ art. 24 ust. 2 ustawy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W tym stanie rzeczy, majgc powyzsze na uwadze Sad Okregowy uznajgc
zasadnosc¢ przedmiotowej skargi zamawiajgcego, dziatajgc w oparciu o tresc
art.198 f ust. 2 w zw. z art. 198 a ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych, zmienit pkt. 1 zaskarzonego wyroku w czesci
obejmujacej nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz nakazanie powtdrzenie
czynnosci badania i oceny wnioskdw potfaczone z wykluczeniem z udziatu w
posterowaniu wykonawcéw : ComArch S.A. 31-864 Krakow al. Jana Pawta Il 39a
i Qumak-Sekom S.A. 00-807 Warszawa al. Jerozolimskie 94 w trybie art. 24
ust.3 ustawy, poprzez zniesienie powyzszych nakazéw.

Odnosnie kosztéw postepowania, Sgd Okregowy kierujac sie zasadag
wynikajaca z tresci art. 198f pkt.5 ustawy jak tez majgc na uwadze tres¢ art.
198a pkt.2 ustawy oraz uwzgledniajac fakt zwolnienia zamawiajgcego z
obowigzku optacenia skargi, przyjat, iz ze wzgledu na jej zakres, stusznym
bedzie oprzec rozstrzygniecie tej kwestii na tresci art. 100 k.p.c. stawiajacym
na zasade stusznosci jako kryterium ich wzajemnego zniesienia.
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