Sygn. akt KIO 2342/18
WYROK

z dnia 29 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 listopada 2018 r. przez wykonawce Comtegra Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Projektow Polska Cyfrowa z siedzibg
w Warszawie
przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (1) Polski Instytut Rozwoju Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa
z siedzibg w Warszawie [petnomocnik], (2) Polski Instytut Rozwoju Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie (3) Usability Lab Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Goérze
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

#x200e2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Comtegra Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

i:

2.1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Comtegra Spotka Akcyjna z siedziba w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania;

2.2)zasadza od wykonawcy Comtegra Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego

Centrum Projektéw Polska Cyfrowa z siedzibg
w Warszawie kwote 1 000 zt 00 gr (sfownie: jeden tysigc ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 .
poz. 1579 i poz. 2018) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccovieririernninnnnnnns

Sygn. akt KIO 2342/18
Uzasadnienie
Zamawiajacy Centrum Projektéw Polska Cyfrowa, ul. Spokojna 13a, 01-044 Warszawa wszczgt postepowanie na
ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wdrozenie systemu DLP [system ochrony przed wyciekiem
informacji — przyp. lzby] w Centrum Projektéw Polska Cyfrowa«.
Ogloszenie o0 zamowieniu zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 27.07.2018 r. pod nrem 595997—-N—
2018.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisamiustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.
Zamawiajgcy poinformowat 5.11.2018 r. o:
1)wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcdw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia [1] Polski
Instytut Rozwoju Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, ul. Twarda 18, 00105 Warszawa [petnomocnik], [2]
Polski Instytut Rozwoju Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, [3] Usability Lab
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze, ul. Kazimierza Wielkiego 7 lok. 5, 65-047 Zielona Gora;
2)wykluczeniu wykonawcy Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Pulawska 474, 02884 Warszawa na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp »Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sig [...] wykonawce, ktory
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub zfozenia
ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia«
i odrzuceniu oferty tego wykonawcy, gdyz »zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skladania ofert« — art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Wykonawca Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa [dalej — odwolujgcy],
zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wnidst 13.11.2018 r. do Prezesa KIO odwotanie na odrzucenie oferty odwotujgcego.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuaciji,
gdy oferta nie zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;
2)art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu w sytuaciji, gdy odwolujgcy spetnit warunki udzialu w postepowaniu postawione przez
zamawiajgcego.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci oraz wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia oferty odwotujgcego;
2)ponowne dokonanie czynno$ci oceny ofert, wraz z ofertg odwotujgcego.
Argumentacja odwotujgcego
|. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego w sytuacji, gdy oferta nie zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia lub niezaproszonego do skladania ofert
Zgodnie zart. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest
miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby



albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a
takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
i faczng punktacje — podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jako podstawe prawng odrzucenia oferty odwolujgcego zamawiajgcy wskazat art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skifadania ofert. W ocenie odwotujgcego zastosowana
przez zamawiajgcego podstawa prawna jest nieprawidtowa i juz tylko z tej przyczyny ztozone odwotanie powinno zosta¢
uwzglednione.

Pomimo podobienstwa uregulowan uznanie oferty za odrzucong moze nastgpi¢ w postepowaniach jednoetapowych,
natomiast odrzucenie oferty z powodu ztozenia jej przez wykonawce wykluczonego jest wtasciwe dla postepowan
dwuetapowych, w ktérych ocena podmiotowa wykonawcow i w konsekwenciji wykluczenie ich z udziatu w postepowaniu
dokonywane sg na etapie badania wnioskéw, przed zaproszeniem wykonawcow do ziozenia oferty. Rozpoznawane
postepowanie jest postepowaniem jednoetapowym, a wiec uzasadnienie prawne wskazane przez zamawiajgcego jest
nieprawidtowe. Co wiecej brak jest w postepowaniu wczesniejszej czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
odwolujacego z udziatu w postepowaniu, ktéra to czynno$¢ w ogole mogtaby by¢ rozwazana w kontek$cie zastosowania
podstawy prawnej wskazanej przez zamawiajgcego.

Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie
odwolujgcego z udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy odwotujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu postawione
przez zamawiajgcego

Zamawiajgcy w rozdz. 5 ust. 5.1.2.3 SIWZwskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej —
zamawiajacy wymagat na potwierdzenie spetnienia tego warunku, aby wykonawca:

»a)w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, zrealizowat co najmniej jedno wdrozenie informatyczne dotyczgce systemow
bezpieczenstwa,

b)dysponuje lub na etapie realizacji umowy bedzie dysponowat, co najmniej dwoma osobami z ktorych:

—co najmniej jedna uczestniczyta w przeprowadzeniu dwdch wdrozen systemow ochrony przed wyciekiem
informacji [DLP — przyp. Izby],

—Cco0 najmniej jedna posiada minimum dwuletnie doswiadczenie w obstudze systemu ochrony przed wyciekiem
informacji’.

Zamawiajagcy w zadnym fragmencie SIWZ nie wskazat co rozumie pod pojeciem ,systemu ochrony przed wyciekiem
informacji’, zostawiajgc w tym zakresie bardzo szeroki zakres systemow, ktére potencjalni wykonawcy mogli wskazac,
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W informacji o wykluczeniu odwolujgcego zamawiajacy wskazat, ze w trakcie badania udzielonych wyjasnien
zamawiajacy ustalit, ze zadna z oséb, desygnowana przez wykonawce do realizacji przedmiotu zamowienia, nie spetnia
warunku udzialu w postepowaniu, polegajgcego na uczestniczeniu w co najmniej 2 wdrozeniach systeméw ochrony
przed wyciekiem informacji. W ocenie odwotujgcego nie moze ulega¢ watpliwosci, ze osobg wskazang na potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, obejmujgcego co najmniej 2 wdrozenia systeméw ochrony przed wyciekiem
informacji byla osoba Pana D. P. [dalej Pan D.].

Jednym z najistotniejszych elementéw, w ocenie odwotujgcego, wskazanych w tresci informacji o wykluczeniu jest
akapit 13, gdzie zamawiajgcy dopiero na tym etapie postepowania wskazat, ze cyt. ,[...] zamawiajacy przyjat zatozenie,
ze oprogramowanie antywirusowe nie jest systemem ochrony przed wyciekiem informacji, co wynika wprost
z opisu przedmiotu [...] zamowienia”.

W  ocenie odwolujgcego, gdyby takie bylo zatozenie zamawiajgcego od samego poczatku prowadzenia
postepowania to informacja taka znalaztaby sie od razu w tresci SWZ Tymczasem mimo nieskomplikowanego
charakteru informacji zamawiajgcy, takie zatozenie przyjat dopiero po zapoznaniu sie z ofertg odwolujgcego, dokonujac
de facto nieuprawnionej zmiany tresci SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwolujgcy w petni podtrzymuje argumentacje przedstawiong zamawiajgcemu w wyjasnieniach z 27.09.2018 r., ze
do$wiadczenie Pana D. potwierdza spetnianie warunku udziatu okre$lonego wrozdz. 5 pkt 5.1.2.3 lit. b tiret pierwsze
Swz

W ocenie odwotujgcego, brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia, aby zamawiajgcy w postepowaniu przyjmowat
jakiekolwiek zatozenia, ze oprogramowanie antywirusowe nie jest systemem ochrony przed wyciekiem informacji. Co
wiecej wdrozenia wskazane w odniesieniu do Pana D. dotycza wiasnie systemoéw ochrony przed wyciekiem informaciji.

Jako przyktady rozwigzan ochrony przed wyciekiem informacjiodwotujgcy wskazat: rozwigzania zarzgdzania
danymi; kontrola granic sieci; segmentacja sieci i stref bezpieczenstwa; kontrola dostepu; tozsamos$¢ uzytkownikow i
urzadzen; tgcznos¢ i sieci VPN; szyfrowanie danych; urzgdzenia mobilne; ustugi chmurowe; kontrola zawarto$ci poczty
elektronicznej i stron internetowych; aplikacje zarzgdzania i kontrola tre$ci; bezpieczne przechowywanie.

Zaréwno projekt wykonany na rzecz Agenciji Rynku Rolnego jak i na rzecz Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi
nalezy uznac za projekty dotyczace systemow ochrony przed wyciekiem informacji.

Jesli chodzi o projekt wykonany na rzecz Agencji Rynku Rolnego przedmiotem dostawy byly licencje Symantec
Protection Suite Enterprise Edition, ktory to przedmiot zawiera oprocz Symantec EndPoint Protection (SEP) réwniez
modut Symantec Mail Security for Microsoft Exchange (ochrona bramy pocztowej dla rozwigzania Microsoft Exchange)
oraz Symantec Messaging Gateway — SMG (ochrony bramy pocztowej), ktéry réwniez nalezy oceni¢ jako system
ochrony przed wyciekiem informacji. Elementem skladowym dostarczonego oprogramowania Symantec Endpoint
Protection (SEP) jest m.in. Application and device control (kontrola aplikacji i urzadzen), czyli nic innego jak wymagany
przez zamawiajgcego system DLP.

Cho¢ z treSci uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego z udziatu z postepowania nie wynika, by zamawiajgcy
kwestionowat Projekt wykonany na rzecz Ministerstwa Rolnictwa
i Rozwoju Wsito z ostroznosci wskazac nalezy, ze przedmiotem zaméwienia byla dostawa Systemu Kontroli Dostepu
Uzytkownikow do zasobdw informatycznych. W tym przypadku Klient otrzymat system uwierzytelnienia
dwusktadnikowego z wykorzystaniem tokenéw hardware'owych i software'owych. Jest to réwniez system ochrony przed
wyciekiem danych, a wiec wymagany przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 13.11.2018 r. (art. 180 ust. 5 i art. 182 ust. 1-4
Pzp).



Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 15.11.2018 r. (art. 185 ust. 1 in initio
Pzp).
19.11.2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia [1] Polski Instytut Rozwoju Sp. z 0.0. Sp.
k. z siedzibg w Warszawie ul. Twarda 18, 00105 Warszawa [petnomocnik], [2] Polski Instytut Rozwoju Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie ul. Twarda 18, 00105 Warszawa i [3] Usability Lab Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze, ul.
Kazimierza Wielkiego 7 lok. 5, 65047 Zielona Goéra ziozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwolujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Odwolujacy ztozyt pismo procesowe odwotujgcego z 27.11.2018 r. wskazujgc na brak mozliwosci zmiany SIWZ po
terminie skladania ofert oraz interpretowaniu postanowien SIWZ na korzy$¢ wykonawcy.

Zamawiajgcy wniost do czasu zamkniecia posiedzenia odpowiedz na odwotanie 27.11.2018 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

27.11.2018 r. przystepujacy ztozyt opinie prywatng dotyczaca oprogramowania klasy DLPi r6znicy oprogramowania
DLP od programu antywirusowego. Opinie sporzadzit pan dr A. N.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przesfanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktdrych zaistnienie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwolujgcy wypetnit tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest odwotujgcy wykazat
posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz odwolujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (postanowienia specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogloszeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ — jako dowod — dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢é
z oryginatem.

Izba przyjeta dowody ztoZzone przez:

A)odwolujgcego:
1)dowdd nr 1 — wydruk z prasy barazowej (strona internetowa), wyliczenie na dole strony 1, na wykazanie, co moze
sktada¢ sie na pojecie DLP (system ochrony przed wyciekiem informacji — przyp. lzby), ktére zdaniem
odwotujgcego jest pojeciem szerszym, niz traktuje to Zamawiajacy;
2)dowdd nr 2 — karta katalogowa Symantec Data Loss Prevention z ttumaczeniem na jezyk polski na wskazanie
rozumienia szerokiego pojecia DLP; jest to rodzina produktéw, rycina (graf) na dole obrazuje, jak sg chronione
dane przed wyciekiem przez system Symantec;

3)dowdd nr 3 — karta katalogowa Symantec Protection Suite Enterprise Edition na wykaznie, jak branza rozumie

pojecie DLP i w peflni to potwierdza wdrozenie pokazane przez pana D. programu spetniajgcego warunek
systemowy Zamawiajgcego, str. 1 rycina; dowody nr 4 i 5 — sg to szczegbtowe karty katalogowe dotyczgce
dowodu nr 3 i wskazane jest w dowodach 4 i 5 systemy DLP;

4)dowdd nr 6 — korespondencja z oficjalnym dystrybutorem produktu Symantec

w Polsce na wykazanie wdrozenia sytemu wykazanego w ARR pana D. i zawiera to wykazanie wdrozenie
systemu DLP;

5)dowdd nr 7 — karta katalogowa obrazujgca cze$¢ strategii wykonawcy Symantec, pokazany tu jest system ochrony

przed wyciekami informacji, druga cegietka od gory w lewej kolumnie; na wykazanie, ze DLP moze by¢ jednym,
ale nie jedynym systemem i jest to bardzo szeroki termin;
B)zamawiajgcego:
6)dowdd nr 8 —str. 1, 2, 151 16 SIWZ z MRIRW na wykazanie, co byto przedmiotem tamtego postepowania i ze nie
bylo to petne DLP, gdyz system tam zamawiany nie posiadat wszystkich funkcji DLP; system ten byt oparty na
tokenach (tak jak w banku) i polegat na weryfikacji tylko uprawnienia do logowania, ale nie chronit przed
wyciekami informacji (DLP);
7)dowdd nr 12 — wydruk ze strony internetowej na wykazanie jak rynek rozumie definicje DLP;
C)przystepujacego:
8)dowdd nr 9 — wydruk z korespondenciji z dystrybutorem Asbis, ktéra to korespondencja potwierdza, ze
oprogramowanie Symantec Protection Suite
w wersji Enterprise Edition nie jest systemem DLP; dystrybutor Asbis specjalizuje sie w sprzedazy i
wdrazaniu systeméw DLP;

9)dowdd nr 10 w postaci korespondencji z dystrybutorem Symantec potwierdzajgcy, ze Symantec Protection Suite

nie jest rozwigzaniem, ktére mozna uzna¢ za system DLP;

10)dowod nr 11 na okoliczno$é ceny oprogramowania Symantec — pakiet za 493 zt;

11)opinia prywatna dotyczacg oprogramowania klasy DLP i réznicy oprogramowania DLP od programu

antywirusowego, ktdrg to opinie sporzgdzit pan dr A. N.

Izba nie wzieta pod uwage dowodéw ztozonych przez:

A) odwotujgcego:
5)dowdd nr 7 — karta katalogowa obrazujgca czesc¢ strategii wykonawcy Symantec, gdyz dowéd zostat ztozony w
jezyku obcym bez ttumaczenia na jezyk polski;
B) zamawiajgcego:

7)dowodd nr 12 — wydruk ze strony internetowej, gdyz dowdd nie zostat opatrzony zadnym podpisem skfadajacego

dowaod.

Ponadto nie miat znaczenia dowdd nr 11, gdyz zamawiajgcy nie wyznaczyt w SIW Z warunku cenowego wdrazanego
oprogramowania.

Zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzpprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwolujgcego w sytuacji, gdy oferta nie zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skfadania ofert — nie byt rozpoznawany.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia oferty odwotujgcego przywotat art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp, ponadto zamawiajgcy wskazat na art. 24 ust. 4 Pzp oraz dodatkowo wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.



Art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp brzmi »Z postgpowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie [...] wykonawce, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia«, art. 24 ust. 4 Pzp brzmi »Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucongg, a art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zostata
zfozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert«.

Jak wynika z przytoczonych przepiséw, zamawiajgcy nieprawidtowo powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry nie
ma zastosowania w postepowaniach trybie przetargu nieograniczonego, a rozpoznawane postepowanie jest witasnie
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Tym niemniej zamawiajgcy prawidtowo wskazat podstawe
wykluczenia odwotujgcego (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp), a w konsekwencji uznania oferty odwotujgcego za odrzucong (art.
24 ust. 4 Pzp).

Zamawiajgcy faktycznie uwzglednit zarzut pierwszy, cyt. »... uznajac, iz Zamawiajgcy, jakkolwiek dokonat btednej
subsumpciji i nieprawidtowo wskazat podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego« [pisownia oryginalna — przyp. Izby].
W zwigzku z tym zarzut pierwszy, bez sprzeciwu wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, nie byt rozpoznawany. Z tego wzgledu Izba rozpoznata odwotanie w zakresie
pozostatego, drugiego zarzutu, zgodnie z art. 186 ust. 4a Pzp. Art. 186 ust. 4a Pzp brzmi »W przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystapit w terminie
zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutoéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych
zarzutow«.

W ocenie Izby, zarzut drugi — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzpprzez bezpodstawne
wykluczenie odwolujgcego z udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy odwotujgcy spemit warunki udziatu w postepowaniu
postawione przez zamawiajgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy okre$lit wrozdz. 5 ust. 5.1.2.3 lit. b tiret pierwsze SIWZwarunek w zakresie
posiadania zdolnosci zawodowej. Zamawiajgcy ustanowit, ze warunek
w zakresie posiadania zdolnoSci zawodowej spetni wykonawca jezeli cyt.: »dysponuje lub na etapie realizacji umowy
bedzie dysponowat, co najmniej dwoma osobami z ktérych [...] co najmniej jedna uczestniczyta w przeprowadzeniu
dwoch wdrozen systemodw ochrony przed wyciekiem informacji.

Odwolujacy nie wykazat, ze dysponuje wymagang w SIWZ osobg w celu wykonania zamowienia. Wpismie z
24.09.2018 r., str. 16, odwotujgcy wykazat tylko, ze wskazana osoba wdrazata oprogramowanie w Agencji Rynku
Rolnego, w zasadzie przez jeden dzien, przy czym bylo to przedtuzenie ustugi licenciji, a nie wdrozenie programu DLP.
Odwolujacy wskazat na rozprawie, ze cyt. z protokolu »Nawet 1 dzien uczestnictwa we wdrazaniu [systemu — przyp.
Izby] wypetnia warunek zamawiajgcego«, a takiego stwierdzenia Izba nie moze uwzgledni¢, szczegdlnie bez nawet proby
wykazania na czym miatoby polega¢ uczestnictwo we wdrazaniu systemu DLP w tak krotkim czasie (w zasadzie jeden
dzien), na ktory opiewalo zaswiadczenie rekomendowanej osoby.

Uzyty przez zamawiajgcego wyraz »uczestniczyé« — zgodnie ze »Stownikiem jezyka polskiego« Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 2012 r. — znaczy »(1) bra¢ w czym$ czynny udziat, wspotdziata¢ w jakiej$s akciji; (2) mie¢
udziat w wydatkach i zyskach jakiego$ przedsiewziecia«. Nie do pogodzenia ze znaczeniem stownikowym wyrazu (przy
jednoczesnym braku w SIWZ innego zdefiniowania znaczenia tego stowa) jest stanowisko odwotujgcego. Odwotujgcy
probuje sugerowac inne rozumienie przedmiotowego wyrazu; jako jakiekolwiek znalezienie sie wskazanego pracownika
w zespole przeprowadzajgcym warunkowe zadania, w tym przypadku zadania cyt. »dwdch wdrozen systemdw ochrony
przed wyciekiem informacji. Izba musi takze uwzgledni¢, ze reguta ttumaczenia nieprecyzyjnosci SIWZ na korzy$¢
wykonawcy wywodzaca sie z facinskiej paremii »In dubio contra proferentem« — watpliwosci nalezy ttumaczy¢ na
niekorzy$¢ autora tekstu (w rozpoznawanym przypadku autora SIW Z, czyli zamawiajgcego). Podobnie Sad Najwyzszy w
wyroku z 24 marca 2017 r., sygn. akt | CSK 443/16, »[...] wyktadnia umowy [...]in dubio contra proferentem, w mysI|
ktorej watpliwoéci interpretacyjne, niedajgce sie usng¢ w drodze ogdinych zasad wyktadni oswiadczen woli, powinny by¢
interpretowane na niekorzy$¢ powoda bedgcego autorem tekstu umowy wywoltujgcego watpliwosci [...]. Strona, ktdra
korzysta z faktycznej swobody formutowania tekstu umowy, ponosi bowiem ryzyko jego niejasnej redakciji«.

Jednak to zainteresowany (odwotujgcy) powinien wykaza¢ podstawy do mozliwosci innego rozumienia tresci
kwestionowanego postanowienia SIWZ, a temu odwolujgcy nie sprostat. Wynika to z art. 6 Kc w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp.
Art. 6 Kc brzmi »Ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne«, a art. 14
ust. 1 Pzp brzmi »Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459, 933 i
1132), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej«.

Izba nie moze przysta¢ na przyjecie, ze ktokolwiek moze zrozumie¢ postanowienia SIWZ w sposéb odbiegajgcy od
przecietnego logicznego rozumowania. Jezeli zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ w jakiej czesci wdrozenia
oprogramowania miata bra¢ udziat dana osoba to nie moze to oznaczaé, ze wystarczy powotac sie na osobe, ktora brata
udziat we wdrazaniu danego oprogramowania nawet tylko 1 dzien, jak to probowat zasugerowa¢ odwotujgcy.

Ponadto Izba wzigta pod uwage, ze zamawiajgcy i przystepujgcy dowodnie wykazali, ze pojecia »system
antywirusowy« i »system ochrony przed wyciekiem informacji (DLP )« r6znig sie od siebie. Ot6z »system antywirusowy«
to rozwigzanie komputerowe, ktérego celem jest ochrona systemu przed przenikaniem z zewnatrz i uruchamianiem
szkodliwego oprogramowania zewnetrznego. Natomiast »system ochrony przed wyciekiem informacji (DLP)« to
rozwigzanie komputerowe, ktérego celem jest ochrona danych przed nieautoryzowang dystrybucja na zewnatrz
organizacji. Zamawiajgcy warunkowat mozliwo$¢ wziecia udzialu w rozpoznawanym postepowaniu od wykazania, ze
wykonawca na etapie realizacji umowy bedzie dysponowat, co najmniejjedng osoba, kidéra uczestniczyta w
przeprowadzeniu dwéch wdrozen systemow ochrony przed wyciekiem informacii. Natomiast odwotujgcy dowiodt jedynie,
ze wskazywane na spetnienie warunku przez odwotujgcego systemy byly co najwyzej czeSciami sktadowymi systemu
ochrony przed wyciekiem informacji (DLP). Jednak odwolujgcy nigdzie nie dowiddt, Zze mozna te czeSci systemu
traktowaC jako caty system ochrony przed wyciekiem informacji (DLP), chociaz nawigzywaty do systemu
antywirusowego.

Zamawiajgcy uwypuklit, Zze zastosowane w SIWZ pojecia byly zrozumiane przez wykonawcéw, gdyz Zaden
wykonawca nie zwrécit si¢ do zamawiajgcego o wyjasnienie treSci SIWZ, do czego wykonawcy byli uprawnieni na
podstawie art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp, ktory to przepis brzmi »WWykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego
o wyjadnienie tresSci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia«. lzba musi wskazaé, ze brak zapytan do
zamawiajgcego w sprawach SIWZ nie mozna traktowac jako dowdd na klarownos¢ i jednoznacznos¢ danej SIWZ.
Zresztg Izba zauwaza, ze nieprecyzyjnosci czy mozliwoS¢ réznej interpretacji SIWZ bardzo czesto sg zauwazane



dopiero na etapie postgpowania zamoéwieniowego po wyborze najkorzystniejszej oferty. Dlatego takie znaczenie majg
kontakty stron na etapie przed uptywem terminu sktadania ofert, kiedy to jeszcze mozna wprowadzi¢ zmiany do SIWZ

Zamawiajgcy takze wskazat, ze drugie uczestnictwo tej samej osoby we wdrazaniu systemu ochrony przed
wyciekiem informacji (MRRiIRW) takze nie spetnia warunku zamawiajgcego, gdyz odwotujgcy wykazat tylko, ze
referencyjna ustuga dotyczyta aplikacji do dwusktadnikowej autoryzacji, a nie systemu ochrony przed wyciekiem
informacji.

W zwigzku z wyzej przedstawiong argumentacjg Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu drugiego naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do
wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 1 000,00
zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy..........cccovieririernninnnnnnnss



