Sygn. akt: KIO 760/12
WYROK
z dnia 30 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Qumak — Sekom S.A.,
Infovide — Matrix S.A., Centrum Informatyki ,ZETO” S.A., 00-807 Warszawa, al.
Jerozolimskie 94 w postepowaniu prowadzonym przez Gtowny Inspektorat Transportu
Drogowego, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 21
przy udziale:

A. wykonawcy Hewlett — Packard Polska Sp. z o.0., 02-678 Warszaw a, ul.
Szturmowa 2a zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Asseco Poland S.A., 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14  zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Qumak — Sekom S.A., Infovide — Matrix S.A., Centrum  Informatyki
ZETO” S.A., 00-807 Warszawa, al. Jerozolimskie 94  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Qumak — Sekom S.A., Infovide — Matrix

S.A., Centrum Informatyki ,ZETO” S.A., 00-807 Warsz awa, al. Jerozolimskie 94

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcOow wspOlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

Qumak — Sekom S.A., Infovide — Matrix S.A., Centrum Informatyki ,ZETO” S.A., 00-

807 Warszawa, al. Jerozolimskie 94 na rzecz Gtébwnego Inspektoratu Transportu

Drogowego w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zt)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy: ..ol



Sygn. akt KIO 760/12

Uzasadnienie
Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie, zwany dalej Zamawiajgcym
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego nha realizacje zadania: ,Wytworzenie i wdrozenie centralnego systemu
przetwarzania dla Centrum Automatycznego Nadzoru Nad Ruchem Drogowym wraz ze
Swiadczeniem ustug gwarancyjnych oraz utrzymania i rozwoju systemu”. Ustalona
przez Zamawiajgcego warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), (dalej: ustawa pzp.)

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 208-338889) w dniu 28 pazdziernika 2011 r.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: Qumak-Sekom
S.A., Infovide-Matrix S.A., Centrum Informatyki "ZETO" S.A. reprezentowani przez lidera -
Qumak-Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: odwotujgcy) w dniu 16 kwietnia 2012 r.
wniesli do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwolanie na czynnos¢ wykluczenia

Odwolujgcego z postepowania.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzez bledne przyjecie, iz Odwolujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania i w konsekwencji niestuszne
wykluczenie go z postepowania,
2. art. 22 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez dokonywanie swobodnej oceny
warunkow udziatu w postepowaniu wbrew literalnej tre$ci ogtoszenia i z naruszeniem zasad
réwnego traktowania wykonawcow,
3. art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw, polegajace na
braku wezwania do ztozenia wyjasnien oraz odmiennej ocenie przedtozonych przez nich
dokumentéw pomimo, iz dokumenty i o$wiadczenia Asseco Poland S.A. oraz Hewlett -
Packard Polska Sp. z 0.0. budzg watpliwosci co do zgodnosci z prawda.

Odwotujacy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu i dopuszczenie Odwotujgcego do postepowania.
Ponadto Odwotujgcy wnosi o wylaczenie jawnosci rozprawy na podstawie art. 189 ust. 6

ustawy pzp z uwagi na fakt, ze meritum sprawy dotyczy utajnionej czesci wniosku
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Konsorcjum Qumak- Sekom S.A., zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktérej
ujawnienie podmiotom trzecim moze narazic Wykonawce na odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg wobec kontrahenta.

Uzasadniajac zarzuty i zagdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Przedmiotem zaméwienia sg ustugi (CPV 72000000, 48000000, 48820000, 48151000,
48313100, 48610000, 48612000).
Zgodnie z trescig Sekcji Ill. 2.3 ogtoszenia w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2) i 3) ustawy PZP, Wykonawca powinien wykazac:
1. posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie:
a) zaprojektowat, wykonat oraz wdrozyt przynajmniej 2 systemy informatyczne, z ktérych
kazdy:
zostat  zrealizowany dla administracji publicznej lub podmiotéw realizujgcych zadania
administracji publicznej, przetwarza dane osobowe i spethia wymagania okreslone w
ustawie o ochronie danych osobowych, miat wartos¢ co najmniej 40 000 000 PLN brutto —
uwzgledniajgc wylgcznie wartosé¢ wykonanych ustug zwigzanych z zaprojektowaniem i
wdrozeniem systemu (bez wartosci dostaw i licencji)
b) zaprojektowal, wykonat oraz wdrozyt przynajmniej 1 system informatyczny dla podmiotu
realizujgcego zadania administracji publicznej, uzywany przez minimum 1 tys. uzytkownikéw
w minimum 10 lokalizacjach rozproszonych na terenie kraju, o wartosci min. 40 000 000 PLN
brutto, ktory spetnia nastepujace wymagania:
wykorzystuje infrastrukture PKI w celu uwierzytelnienia i autoryzacji uzytkownikéw oraz
zabezpieczenia transmisji danych, - jest zbudowany w oparciu o architekture SOA
wykorzystujacg szyne ustug (ESB), udostepniajaca ustugi sieciowe (Webservices) w celu
wymiany danych z systemami zewnetrznymi, w catosci zostat wdrozony w architekturze
wysoko-dostepnej (HA), bezpieczenstwo sieciowe infrastruktury centralnej realizowane jest z
wykorzystaniem zintegrowanych sprzetowych rozwigzan IDS/IPS, posiada wdrozone
rozwigzanie monitorujgce jego prace i wydajnosé w stopniu umozliwiajgcym niezwloczne
podejmowanie dziatan w przypadku wykrycia anomalii oraz planowanie jego rozwoju i
wprowadzanie zmian, przetwarza dane, w trybie automatycznym z wykorzystaniem
interfejsow wymiany danych, z co najmniej 2 rejestréw publicznych, zapewnia w pehi
automatyczne przetwarzanie danych w skali powyzej 80 tys. takich operacji przetwarzania na
dobe, zostat zbudowany z wykorzystaniem zapasowego osrodka przetwarzania pracujacego
w trybie ,disaster - recovery"
c) zaprojektowat, wykonat oraz wdrozytl przynajmniej 1 system informatyczny, ktéry

zawiera podsystem masowego drukowania umozliwiajgcy wydruk minimum 25 000 stron
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dziennie i minimum 500 000 stron miesiecznie, przygotowany do realizacji i wspierania takich
operaciji jak: wysyiki pocztowe, nadanie listu, ZPO, cechy pocztowe, ZPNL,

d) zaprojektowat, wykonat oraz wdrozyt przynajmniej 1 system informatyczny, ktory
zawiera podsystem obiegu dokumentéw obstugujacy ponad 250 000 dokumentow
miesiecznie.

W celu potwierdzenia spetniania opisanych warunkéw udziatu Wykonawca powinien
przedtozy¢ wykaz wykonanych zamowien w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia wedtug formularza DP.3 zamieszczonego na stronie
internetowej Zamawiajgcego, zawierajacy co najmniej nastepujgce informacje: (a) dane
odbiorcy ze wskazaniem minimum firmy i adresu, (b) wartos¢ (z VAT) wykonanego
zamdwienia, (c) opis przedmiotu wykonanego zamowienia (d) liczba lokalizacji systemu na
terenie kraju i liczba uzytkownikéw systemu, (e) data (dzienna) wykonania ustugi.
Odwolujacy na stronie 131 wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wskazat
potwierdzenie wykonania i wdrozenie systemu informatycznego, ktéry zostat zrealizowany:

- dla administracji publicznej lub podmiotu realizujgcego zadania administracji publicznej,

- przetwarza dane osobowe i spelnia wymagania okreslone w ustawie o ochronie danych
osobowych,

- miat wartos¢ powyzej 40.000.000 PLN brutto-uwzgledniajgc wylgcznie wartos¢ wykonanych
ustug zwigzanych z zaprojektowaniem i wdrozeniem systemu (bez wartosci dostaw i licencji),
- byt systemem ingerujagcym w zakresie automatycznego przetwarzania informacji nie mniej
niz 400 urzadzen eksploatowanych w minimum 10 lokalizacjach rozproszonych na terenie
kraju, wymieniajgcych dane w trybie teletransmisji oraz zostat zrealizowany w oparciu o
polityke bezpieczenstwa zgodnie z ISO/IEC 27001, co potwierdzone jest stosownym
certyfikatem wystawionym dla systemu przez uprawniong jednostke certyfikujgcqa oraz
przetwarza dane niejawne o klauzuli ,zastrzezone" lub inne réwnowazne stosowane w
panstwach czionkowskich UE lub NATO.

W pismie z dnia 5 stycznia 2012 roku Wykonawca wyjasnit, iz prace zwigzane z
zaprojektowaniem, wykonaniem i wdrozeniem przedmiotowego systemu informatycznego
zostaly zakonczone w grudniu 2010 roku. Spelnialy zatem wymagania stawiane przez
Zamawiajacego.

Zamawiajacy wowczas dat wiare ztozonym wyjasnieniom Wykonawcy Konsorcjum Qumak-
Sekom S.A. i uznat, ze Wykonawca ten spetnia wymogi postepowania przetargowego i w
dniu 20 stycznia 2012 r. zadecydowat 0 zaproszeniu tego Wykonawcy do zlozenia oferty.
Dowaod: wyniki z oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z dnia 20.02.2012 r.- w
aktach postepowania.

W dniu 09 marca 2012 r. Wykonawca Asseco Polska S.A. zlozyt odwotanie od czynnosci

podjetych przez Zamawiajacego, tj. oceny wnioskow ztozonych w postepowaniu. Pomimo
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tego, ze odwotanie bylo spdéznione, Zamawiajacy uwzglednit je w calosci. Nastepnie na
posiedzeniu KIO, w dniu 23.03. 2012 r. Wykonawcy: Konsorcjum Qumak-Sekom S.A,
PWPW S.A. oraz HP Polska Sp. z 0.0. ztozyli sprzeciw wobec uznania przez Zamawiajacego
odwotania Asseco Polska S.A. Po wystuchaniu stanowisk uczestnikdw postepowania
odwotawczego Izba zadecydowata (sygn. KIO 479/12) o odrzuceniu odwofania na podstawie
ant. 189 ust 2 pkt 3) ustawy pzp. Pomimo stanowiska KIO, Zamawiajacy w nawigzaniu do
wniesionego przez Asseco Polska S.A, odwotania oraz pojawienia sie rzekomo nowych
okolicznosci w sprawie i tak zadecydowat o uniewaznieniu czynnosci oceny wnioskow
zlozonych w postepowaniu.

Po dokonaniu powtérnej oceny, dnia 05.04.2012 r. Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum
Qumak-Sekom S.A., ze tym razem wyklucza go z postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
nie uznat wyjasnienia Wykonawcy z dnia 05.01.2012 r. twierdzac, iz z poczynionych przez
niego ustalen wynika, ze prace zwigzane z zaprojektowaniem, wykonaniem i wdrozeniem
systemu informatycznego okreslonego w pozycji pierwszej wykazu wykonanych zamoéwien
zostaly zakonczone w 2007 roku, a w konsekwencji wynika z tego, iz konsorcjum
Odwolujgcego podato nieprawdziwg informacje (punkt 2, strona 2-3 pisma Zamawiajgcego z
dnia 5 kwietnia 2012 roku). W wyniku powyzszego Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP.

Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego w tej kwestii zostato sporzgdzone w bardzo zwiezly i
lakoniczny sposob, ktéry GITD tlumaczyt faktem, ze omawiana czes¢ wykazu
zrealizowanych zamoOwieh zostala zastrzezona, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Konsorcjum Qumak-Sekom S.A., jako podmiot bezposrednio zainteresowany przyczynami
wykluczenia z postepowania miat bezsporne prawo zna¢ petne uzasadnienie bez utajniania
jakiejkolwiek jego czesci. Brak mozliwosci otrzymania petnego uzasadnienia utrudnit
Wykonawcy skorzystanie z prawa do wniesienia odwotania (wyrok KIO 2503/11).

Po zapoznaniu sie w dniu 11 kwietnia 2012 r. z aktami, Odwotujgcy moze jedynie
domniemywac, ze Zamawiajacy opart swojg decyzje na pismie z dnia 21 marca 2012 r.,
pochodzacym do zamawiajgcego, ktory wystawit sporng referencje potwierdzajacg nalezyte
wykonanie prac, zwigzanych z zaprojektowaniem, wykonaniem i wdrozeniem systemu
informatycznego.

Wykonawca Konsorcjum Qumak-Sekom S.A. nie zgadza sie ze zdaniem prezentowanym
przez Zamawiajgcego, iz Odwolujgcy nie legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem oraz,
ze doszio do zlozenia przez niego nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wplyw na
wynik postepowania.

Rozstrzygniecie powyzsze uznaje za bledne z nastepujgcych powoddw:

A/



Pismo z dnia 21 marca 2012 r. od zagranicznego zamawiajgcego to stanowi odpowiedz na
zapytanie od Zamawiajacego, w ktérym zadane zostaly sztywne, ograniczone pytania,
nasuwajace z gory odpowiedz i ograniczajace swobodng odpowiedz. Konsorcjum Qumak-
Sekom S.A. podkresla, ze faktem jest, ze zamoOwienie podstawowe na prace zwigzane z
zaprojektowaniem, wykonaniem i wdrozeniem systemu informatycznego zostalo wykonane
dla danego podmiotu zagranicznego w latach 2004-2007. Znamiennym dla przedmiotowej
sprawy jest jednak to, ze po roku 2007 r. wystawca referencji zawart szereg umow
uzupetniajgcych, majgcych na celu rozbudowe stworzonego systemu. Przywotang
okolicznos¢ potwierdza juz nawet sama tres¢ pisma zagranicznego zamawiajgcego z dnia 21
marca 2012 r. Zamawiajacy GITD pominat fakt, ze w odpowiedzi na pyt. 1 pada wyjasnienie:
,2Utrzymanie systemu centralnego byto do 2007. Od tamtego czasu, administracja zawiera
umowy oddzielne na system centralny i wyposazenie radarowe:

- Umowy na dostawe wyposazenia radarowego,- umowy na utrzymanie wyposazenia
radarowego, - Umowa na eksploatacje i utrzymanie systemu centralnego." oraz dalsza czes¢
odp. na pytanie nr 3: W trakcie trwania umowy 2004 - 2007, wersja skonsolidowana
systemu centralnego zostata wdrozona. Od tego czasu, administracja (...), co 4 lata zawiera
umowe na eksploatacje i utrzymanie tego systemu centralnego (...)."

Odwolujgce sie Konsorcjum wskazuje, ze system, ktérego dotyczy sporna referencja jest
nadal modyfikowany i rozwijany, a ostatnia istotna zmiana i wdrozenia do systemu mialy
miejsce w latach 2008-2010. W ramach tych prac dobudowany zostat system wykrywania
pojazdow przejezdzajacych na czerwonym Swietle i zintegrowany z centralnym systemem
wykonanym w latach 2004-2007 oraz dokonano szeregu dostaw sprzetu oraz ulepszenia
oprogramowania aplikacyjnego celem wdrozenia nowego sprzetu i jego integracji z
centralnym systemem. Fakty te dowodzag, Zze Konsorcjum Qumak-Sekom S.A. posiada
wymagane doswiadczenie, a przediozona sporna referencja, pomimo twierdzen
Zamawiajgcego, spetlnia wymogi ogloszenia. Zamawiajgcy nigdzie w ogtoszeniu o
zamoOwieniu nie zastrzegt, ze doswiadczenie polegajace na wykonaniu prac zwigzanych z
zaprojektowaniem, wykonaniem i wdrozeniem systemu informatycznego musi byc¢
zrealizowane na podstawie wylgcznie jednej umowy. W zwigzku z tym Wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych skutkéw niejasno opisanego wymogu, co do doswiadczenia.

W dodatku odwotujacy zauwaza, iz Zamawiajacy nie zawart w tresci ogloszenia ani
zalgcznikach do niego zadnej definicji wykonania lub wdrozenia systemu informatycznego.
Stad brak jest podstaw do dokonywania jezykowej wykladni tego pojecia w oparciu o
dokumenty przedstawione przez Zamawiajgcego. Takze w przepisach prawa nie jest to
pojecie definiowane.

Analizujgc pojecie etapu wdrozenia z praktycznego punktu widzenia nalezy wskazac, iz w

czasie wdrozenia, zaprojektowany system jest fizycznie tworzony. Programy sg pisane przez
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programistow i instalowane na zakupionym sprzecie. Przeprowadzane sg testy dziatania
systemu i wspotpracy réznych programéw. Tworzona jest takze struktura bazy danych,
nastepuje przeniesienie danych historycznych ze starych systeméw do nowego systemu
oraz dokonuje sie ostatecznych modyfikacji i zmian zwigzanych z usprawnieniem dziatania
systemu.

O tym kiedy etap wdrozenia ulega zakonczeniu decyduje przede wszystkim specyfika
danego zamoOwienia. Samo wiec wykonanie systemu i zainstalowanie go u odbiorcy nie jest
zawsze roéwnoznaczne z petnym jego wdrozeniem. Czesto bowiem jest tak, iz faktyczne
wdrozenie danego systemu odbywa sie ha biezgco po jego zainstalowaniu i polega na jego
ostatecznym dostosowaniu do wymagan okreslonych w umowie, dodaniu kolejnych
naktadek, aplikacji i udogodnien, tak by system w praktyce odpowiadat wszelkim zatozeniom
okreslonym przez strony w umowie, a ktorych nie mozna bylo osiggna¢ od razu, gdyz
wymagato to pewnego czasu na wspomniane dostosowanie.

Tak tez bylo w tej sprawie. Pierwsza z umow zaktadata, wykonanie podstawowego systemu
centralnego, ktory nastepnie byt uzupetniany o kolejne z potrzeb danego zamawiajgcego.
Oznacza to, iz faktyczne wdrozenie nastgpito zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego, czyli
w grudniu 2010 roku, co oczywiscie nie wyklucza kolejnych istotnych modyfikacji tegoz
systemu.

W konsekwenciji wykluczenie Odwolujacego byto bezpodstawne.

B/

Zamawiajacy wydajac rozstrzygniecie w niniejszej sprawie 0 wykluczeniu Odwotujacego
opart sie na tresci wyjasnienia podmiotu administracji publicznej, dla ktérego wykonywane
byto sporne zadaniem.

Tres¢ tego wyjasnienia odnosi sie do pytan sformutowanych przez Zamawiajgcego. W
jednym z nich Zamawiajacy zapytat, o to w jakiej dacie zostaly wykonane: koncepcja,
wykonanie i wdrozenie systemu (nie biorgc pod uwage jego mozliwego rozwoju i
utrzymania)?

Nalezy zauwazyc, iz juz samo pytanie bylo sprzeczne z trescig ogtoszenia, gdyz ograniczato
ono etap wdrozenia o jego rozwdj i utrzymanie, o czym w tresci ogtoszenia nie byto mowy.

W ocenie Odwotujgcego niedopuszczalnym jest przyjecie interpretacji, ze nie mozna tgczy¢
réznych czynnosci dotyczacych tego samego systemu jako catosci prac, zwtaszcza w swietle
braku zastrzezenia tego w tresci ogloszenia. Takie postepowanie Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe i narusza przepisy PZP. Zamawiajacy stawiajac okreslone warunki udziatu w
postepowaniu musi robi¢ to w sposOb precyzyjny i jednoznaczny, tak by umozliwi¢
wykonawcy prawidiowe ziozenie wniosku lub oferty. Tym bardziej nie moze stawiac
dodatkowych warunkéw po wszczeciu postepowania jak mialo miejsce to w niniejszej

sprawie. Zdaniem Odwolujgcego, to tres¢ umowy okresla zakres prac jakie majg by¢
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wykonane tym samym definiujac pojecie i czas wdrozenia danego systemu. Prdbe definicji
procesu wymogow postepowania w trakcie jego trwania uznaé¢ nalezy za niedopuszczalna.
Zamawiajacy po otwarciu ofert nie moze ocenia¢ w sposob dowolny, ale wylgcznie w taki
sposob jak wynika to z tresci SIWZ. ,Zamawiajacy nie moze ocenia¢ oferty w kategoriach
zgodnosci lub niezgodnosci ze swoimi intencjami, ktére nie zostaty w sposob jasny
dookreslone w SIWZ. Opierajgc ocene ofert wytacznie o swoje intencje doprowadzi¢ moze
do dowolnosci, ktéra stoi w sprzecznosci z zasadami zamoéwien publicznych wskazanymi w
tresci art. 7 p.z.p." (KIO 51/12).

Podobnie sygn. 33/11: ,[...] sprecyzowanie warunkow udziatu w postepowaniu wynikajgcych
Z przepisu art. 22 ust. 1 pkt 1-4 p.z.p. w postaci opisu oceny sposobu spetniania tych
warunkéw - jest jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajacych, ktorzy zobowigzani sg
do okreslenia tych warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno
wykonawcy zainteresowani udzialem w postepowaniu, jak i sami zamawiajgcy dokonujac
analizy spetniania tych warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej
(inaczej okreslanej jako zasada "spetnia - nie spetnia™).

Zatem dziatania Zamawiajgcego W niniejszej sprawie naruszajg przepisy prawa.
Zamawiajacy nie moze bowiem definiowaé pojecia wdrozenia po ogtoszeniu warunkéw
udziatu w postepowaniu.

C/

W ocenie Odwotujgcego brak jest podstaw do stawiana mu zarzutu podania nieprawdziwej
informacji majacej wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem KIO zarzucana wykonawcy nieprawdziwosc
poswiadczanych przez niego informacji nie moze budzi¢ mozliwych do zinterpretowania na
korzy$s¢ wykonawcy watpliwosci. ,Wykorzystujgc terminologie procesu karnego mozna
zobrazowa¢ powyzsze wywody w ten sposob, iz stwierdzenie podania nieprawdziwych
informacji nie moze opierac sie tylko na poszlakach zamiast na pewnych dowodach.” (KIO
2681/11.) Fakt ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawce zamawiajgcy winien
wykaza¢ za pomocg dowodu wskazujgcego na zaistnienie zarzucanych wykonawcy
zachowan, w sposéb pewny w konkretnie stwierdzonych okolicznosciach. ,Nalezy wskazag,
ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i
zamierzonego zachowania wykonawcy, a nie w okolicznosciach niekwalifikowanych
wewnetrznym zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia
Zamawiajgcego w bilad i wyzyskania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego.”
(KIO 2698/11).

W przedmiotowej sprawie Wykonawca opierat sie na informacjach przekazanych mu przez
podmiot trzeci, z ktérego doswiadczenia korzystat. Z tresci tego oswiadczenia bezspornie

wynikato, iz sktadane oswiadczenie jest zgodne z prawdg i wymaganiami Zamawiajgcego.
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Stad tez trudno jest zarzuci¢ Wykonawcy fakt celowego wprowadzania w biad
Zamawiajgcego.

Odwotujacy dysponuje dokumentami z ktérych wynika, iz wdrazanie systemu trwato do 2010
roku, co tym bardziej przekresla mozliwos¢ stawiania mu zarzutow przedstawionych przez
Zamawiajgcego.

Il Jak wskazuje sie w doktrynie zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejéw, ale takze i $rodkéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich
whasciwosci. Zasada rownego traktowania wykonawcow polega na traktowaniu wykonawcow
w jednakowy sposob (bez preferowania jednych i dyskryminowania innych), co do
dostepnosci informacji o postepowaniu, warunkow udziatu, wymaganych dokumentéw, czyli
na przyktadaniu tej samej miary do kazdego wykonawcy.(KIO 2816/11).

Zamawiajacy haruszyt tg zasade albowiem, z jednej strony niestusznie zakwestionowat
spetnienie warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia Odwolujgcego, z drugiej strony
akceptujgc oswiadczenia i dokumenty innych wykonawcow - Asseco Poland S.A. oraz
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. mimo iz wskazujg one na to, iz podmioty te nie spetniajg
wymogow stawianych przez Zamawiajgcego.

A/

Na potwierdzenie spetnienia powotanych tych warunkéw Asseco Poland S.A. przediozyto
referencje wystawiong przez ZUS nr 325 (strona 91 wniosku). -wycinek referencji
przediozonej przez Asseco Poland S.A. - strona 91 wniosku

Tres¢ tej referencji nie potwierdza faktu wdrozenia systemu informatycznego, co byto
bezwzglednym wymogiem stawianym przez Zamawiajgcego, a jedynie opracowania
architektury korporacyjnej. Pomimo tego Zamawiajacy nie wykluczyt tego wykonawcy z
udziatu w postepowaniu.

Z tego wzgledu uzna¢ nalezy, iz Zamawiajacy w sposéb nierowny potraktowat wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, kwestionujac z jednej strony oswiadczenia
Odwotujacego, a z drugiej strony dopuszczajac do udziatu w postepowaniu podmiotu, ktory
przediozyt dokumenty wskazujgce wyraznie, iz nie spelnia on wymogdéw okreslonych w
ogloszeniu.

B/

Nadto Odwotujacy wskazuje, iz w ramach wykazu i referencji Asseco Poland S.A. wykazane
zostaty umowy na CEPIK, KSI ZUS, OFSA i PROW - dla ARIMR, ZSiK (dla HP). Odwotujacy
wskazuje, iz:

1) wykonanie systemu, co do zakresu niezbednego dla spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu, na KSI ZUS zostalo potwierdzone w ramach w sumie 15 umow, z ktérych

przynajmniej czes¢ zakonczyta sie wczesniej niz w ciggu 3 ostatnich lat. Liczone odrebnie
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umowy w ocenie Odwotujgcego nie spelniajg warunku stawianego przez Zamawiajgcego,
zaréwno co do petnego zakresu, jak i wartosci poszczegdlnych prac,
2) wykonanie systemu OFSA, OFSA-SAD i PROW jest wykonane w ramach 2 umow,
przy czym nie jest pewne, kazda z nich oddzielnie nie spetnia w Ocenie Odwolujgcego
warunkow co do zakresu i wartosci stawianych przez Zamawiajacego,
3) powyzsze uwagi odnosza sie réwniez do ZSiK. Dodatkowo watpliwe jest uznanie, ze
jest to system wykonany przez Asseco dla administracji, gdyz odbiorcag byto HP.
Pomimo oczywistych watpliwosci w tym zakresie Zamawiajacy nie zwrOcit sie do tego
wykonawcy o wyjasnienie, podobnie jak miato to miejsce wzgledem Odwotujgcego, co
rowniez stanowi przejaw nieréwnego traktowania wykonawcow.
C/
Odwolujacy wskazuje réwniez, iz z posiadanych przez niego informacji wynika, iz Asseco
Poland S.A. i Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. postugiwaty sie w dwdch réznych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego tg samg referencjg w celu wykazania
catkowicie innych warunkéw udziatbw w postepowaniu. Dziatanie takie budzi powazne
watpliwosci co do prawdziwosci sktadanych oswiadczen.

Réznice obrazujg tabele sporzadzone przez odwolujgcego (Zestawienie réznic w
postugiwaniu sie referencjami przez Asseco oraz HP w réznych postepowaniach),
Z ktorych wynika, iz te same referencje spetniajg rozne wymogi formalne postawione przez
Zamawiajgcych, zakonczyly sie w ré6znych terminach i legitymowaty sie roznymi kwotami.
Z powyzszych zestawien, jak stwierdza odwotujacy, wynika jasno, iz informacje podawane
przez tych wykonawcOw rdznig sie, co budzi powazne watpliwosci w zakresie zgodnosci z
prawdg ztozonych oswiadczen. Odwotujacy nie kwestionowat uznania wykazanego przez
tych wykonawcow doswiadczenia, wskazat jedynie na koniecznos¢ oceny jego wniosku na
analogicznych zasadach w oparciu o art. 7 ust. 1 ustawy pzp.
Reasumujgc rozwazania Odwotlujgcy wskazuje, iz brak bylo podstaw do wykluczenia go z
postepowania i przyjecia, iz ziozone przez niego oswiadczenie jest nieprawdziwe, a
zamawiajacy bezzasadnie ograniczyt warunki udziatlu w postepowaniu okreslone w
ogloszeniu poprzez brak mozliwosci zaliczenia w poczet wykonawstwa i wdrozenia systemu
informatycznego ustug wsparcia i utrzymania. Zamawiajacy dokonujac wykluczenia
Wykonawcy naruszyt zasady roéwnego traktowania wykonawcéw, gdyz w Swietle
przedstawionych wyzej okolicznosci nie zakwestionowat budzacych watpliwosci innych

wykonawcOw biorgcych udziat w tym postepowaniu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze informacje dotyczace stanu faktycznego w odniesieniu do
zamdwienia wskazanego w wykazie zamowien wykonanych (poz. 1, s. 131 wniosku), objete

tajemnicg przedsiebiorstwa, sg niezgodne ze stanem faktycznym. W grudniu 2011 r. zwrdcit
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sie do odwolujgcego o zlozenie wyjasnieh zauwazajac m. in., ze referencje wskazujg na
odlegta date rozpoczecia realizacji zamowienia, z prosbhg o podanie daty, w ktérej czesc
zamoOwienia polegajgca na zaprojektowaniu, wykonaniu oraz wdrozeniu systemu
informatycznego zostata ukonczona. W odpowiedzi konsorcjum wyjasnito (pismo z 5.01.2012
r.), ze prace zostaty zakonczone w grudniu 2010 r. Zamawiajgcy poczynit wlasne ustalenia, z
ktérych wynika, iz prace polegajace na zaprojektowaniu, wykonaniu oraz wdrozeniu systemu
informatycznego okreslonego w pozycji pierwszej wykazu zostaty zakonczone w 2007 r., a
zatem z tresci wykazu oraz wyjasnien wynika, ze konsorcjum podato nieprawdziwg
informacje, a zamoOwienie wyzej wskazane zostalo wykonane wczesniej niz w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zatem zamawiajgcy nie moze uznac¢ tego zamoéwienia za potwierdzajace
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsza nieprawdziwa informacja moze
mie¢ wplyw na wynik postepowania jako skutkujgca uznaniem, ze zamdwienie bedace
przedmiotem oceny nhalezycie potwierdza posiadang wiedze i doswiadczenie w zakresie
warunkéw udzialu, o ktérym mowa w sekcji 111.2.3 pkt 1 ogtoszenia o zamdwieniu, w
nastepstwie czego konsorcjum podlega zaproszeniu do ziozenia oferty, a potencjalnie
zlozona oferta moze by¢é wybrana jako najkorzystniejsza. Jednoczes$nie pozostate
zamdwienia z wykazu nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym
stanie rzeczy zamawiajgcy przyjat, ze konsorcjum podalo nieprawdziwg informacje mogaca
mie¢ wplyw na wynik postepowania, co powoduje, ze zrealizowala sie przestanka
wykluczenia konsorcjum z postepowania przewidziana w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.
Zamawiajacy stwierdzit, ze posiadal z urzedu wiedze na temat wskazanego przez
odwotujgcego systemu informatycznego, gdyz w 2008 r. zapoznat sie z tym systemem jako
wdrozonym u wystawcy referencji, w ramach wspéipracy z tym podmiotem bedacym

centralnym organem administracji panstwowe;j.

Wykonawca Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie oraz Asseco Poland S.A. w
Warszawie przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wniesli o oddalenie odwotania jako niezasadnego. Stwierdzili, ze zarzuty podniesione w
stosunku do nich sg spo6znione. Powoluje art. 182 ust. 2 punkt 1, 185 ust. 6 i 192 ust. 2
ustawy pzp. Stwierdzili, ze wskazane przez nich doswiadczenie potwierdza postawione

warunki i opiera sie na realizacji innych umow niz wskazane przez odwotujacego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogloszenia o zamdwieniu,
zlozone wnioski, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

przystepujacych ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuije.
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Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez lIzba stwierdzita, iz
Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia z przestankami okreslonymi w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy nieuzasadnionego wykluczenia Odwotlujgcego z postepowania nie
potwierdzit sie.

Niesporne sg postanowienia ogtoszenia o zamowieniu okreslajgce warunki udziatu w
postepowaniu, jakie majg speti¢ wykonawcy ubiegajacy sie o uzyskanie zaproszenia do
skladania ofert, w szczegolnosci powotane i przytoczone wyzej postanowienia sekcji 111.2.3
pkt 1.

W niniejszym stanie faktycznym niewatpliwym jest, iz informacje zawarte w dokumentach
zlozonych przez Odwotujacego réznig sie od informacji pozyskanych przez Zamawiajacego
w toku podjetych przez niego czynnosci. Nalezy takze zauwazy¢, ze sam odwotujacy
przedstawit odmienne daty wykonania prac opisanych w poz. 1 ztozonego wykazu wskazujgac
w wykazie jako date realizacji zaméwienia dzien 21 wrzesnia 2011 r. (dzieh poprzedzajacy
date wystawienia referencji) natomiast w wyjasnieniach z dnia 5 stycznia 2012 r. stwierdzit,
ze prace zakonczone zostaly w grudniu 2010 r. Zamawiajgcy w oparciu o uzyskane
odpowiedzi od pomiotu, na rzecz ktérego prace byly realizowane ustalit, iz zamoOwienie
wskazane w wykazie bylo realizowane poczawszy od projektu do wdrozenia wraz z
serwisem w okresie do 2007 roku, natomiast od tamtego czasu sktadane jest co 4 lata
zamowienie dotyczace eksploatacji i serwisowania systemu.

W ocenie Izby zaprojektowanie, wykonanie oraz wdrozenie systemu informatycznego jest
ustuga, ktora jest wykonywana w okreslonym czasie rzeczywistym mozliwym do
sprecyzowania datami kalendarzowymi, taka tez sytuacja miata miejsce w odniesieniu do
ustugi bedacej istotg sporu stron. lzba nie podziela jednak stanowiska odwotujgcego, ze
powyzsza okolicznos¢ pozwala na stwierdzenie, iz w przedmiotowym zamdwieniu okres
wdrozenia trwat o 3 lub 4 lata dluzej niz podany przez odbiorce (wystawce referencji) tj.
zgodnie z oswiadczeniem w wykazie lub wyjasnieniu z dnia 5.01.2012 r.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ziozyli nieprawdziwe informacje majgce

wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
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Informacje ztozone we wniosku sg zatem w swietle dokonanych ustalen informacjami
niezgodnymi ze stanem faktycznym i mogly mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
Wykluczeniu podlega bowiem wykonawca, wylacznie wtedy, gdy informacje nieprawdziwe
miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z ustalonych przez Izbe okolicznosci
niniejszej sprawy wynika, iz podane przez Odwotujgcego informacje mogty miec¢ rzeczywisty
wptyw na wynik postepowania, gdyz brak informacji o okolicznosciach, ktére staty sie
podstawg dokonywanych przez Zamawiajacego wyjasnien, spowodowatoby iz Odwotujacy
jako wykonawca spetniajacy warunki udzialu w postepowaniu zaproszony by zostat do
ztlozenia oferty. Dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze
okreslona informacja majgca rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania, a jak juz
wyzej wskazano niewatpliwie tak jest, jest obiektywnie niezgodna z rzeczywistoscig i
powyzsze nie budzi watpliwosci, przy czym bez znaczenia dla tej oceny sa przyczyny
zlozenia nieprawdziwych informaciji. Istotnym jest takze ustalenie czy Zamawiajgcy w takim
zakresie, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu, moégt ustala¢ prawdziwosé
zlozonych przez Odwotujgcego informacji.

Niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy w sytuacji watpliwosci co do spetnienia przez
danego wykonawce warunku udziatlu w postepowaniu, jak rowniez stwierdzenia niescistosci
w tresci zlozonych dokumentow moze wezwaé wykonawce do zlozenia nowych
dokumentéw, badz tez wyjasnienia dokumentow juz ztozonych. Niemniej jednak, w tym
konkretnym przypadku Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy (objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa) powziat watpliwos¢ — co do prawdziwosci otrzymanych
informacji dotyczacych termindw realizacji przedstawionych we wniosku prac. Uzasadniong
podstawg powziecia watpliwosci mogta by¢ takze wiedza zamawiajgcego o funkcjonowaniu
wdrozonego systemu informatycznego, ktorg uzyskat bezposrednio u wystawcy referencji w
toku zapoznawania sie z systemem w trakcie odbytej wizyty w roku 2008. Okolicznos¢ taka
moze pojawi¢ sie na kazdym etapie postepowania, a Zamawiajacy, w przypadku jej
ujawnienia, jest zawsze zobowigzany do rzetelnego ustosunkowania sie do takiej sytuacji i
zweryfikowania podanych przez wykonawce informacji. Weryfikacja ta moze sie odbywac
wszelkimi dostepnymi srodkami, a takie czynnosci wyjasniajgce Zamawiajacy podjatl. Analiza
caloksztalttu materialu zebranego w niniejszej sprawie prowadzi do wniosku, iz doszio do
zlozenia nieprawdziwych informacji i w celu ich bezspornego stwierdzenia konieczna byta ich
weryfikacja przy udziale podmiotu na rzecz ktérego byly realizowane. Dlatego tez uznac
nalezy, iz Zamawiajacy w sposob prawidtowy przeprowadzit procedure ustalenia zaistnienia
zlozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji. W ocenie skladu orzekajgcego
odwotujacy nie przedstawit dowodu, iz wdrozenie przedmiotowego systemu informatycznego
nie nastgpito w 2007 roku. W szczegolnosci Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia

pozyskane od wystawcy referencji iz w latach 2004-2007 wdrozono skonsolidowang wersje
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systemu centralnego, a kolejne umowy zawierane przez tego zamawiajgcego dotyczag
eksploatacji i serwisowania systemu. Jednoczesnie mozna zauwazyC, ze niemal kazdy
zrealizowany przedmiot zaméwienia moze by¢ modyfikowany, ulepszany i rozwijany,
zwlaszcza znamienne jest to przy systemach informatycznych podlegajgcych takim
operacjom. Sktad orzekajgcy nie podziela argumentacji odwotujacego, ze kazda kolejna
zmiana w systemie powinna by¢ traktowana jako czesc sktadowg wdrozenia; konsekwencjg
takiego stanowiska bytaby niemoznos¢ stwierdzenia wdrozenia jako czynnosci dokonanej. W
tym kontekscie, w ocenie Izby, kontrakt realizowany w latach 2008 — 2010 wskazany przez
odwotujgcego (w wyjasnieniach z 5.01.2012 r. i opisany w piSmie ztozonym na rozprawie)
nie wskazuje na kontynuowanie wdrozenia systemu (dokonanego w 2007 r.), lecz jest nowg

ustugg niezaleznie od faktu, ze ma wptyw i zwigzek z funkcjonowaniem tego systemu.

W Swietle powyzszego Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw wskazanych przez Odwotujagcego w odwotaniu.

W Swietle powyzszego oddalono odwotanie, 0 czym orzeczono na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. stosownie do wyniku.

Przewodnicz acy: ......ccoovviiiiiiiiiiiiien,
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