Sygn. akt: KIO 377/20

WYROK

z dnia 10 marca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Katarzyna Prowadzisz
Przewodniczacylrmina Pawlik
Magdalena Grabarczyk

Czionkowie:
Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2020 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 roku przez
wykonawce Portal PZP spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Urzad Zamoéwien Publicznych
w Warszawie

przy udziale wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
377/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu odwotania numer 3 i 4.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Portal PZP spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedziba w Rzeszowie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Portal
PZP spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba w Rzeszowie tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....c.cccvvveiviveiireeee,



CZIONKOWIE:  ..evveeeeeeeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 377/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Urzad Zamoéwien Publicznych w Warszawie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg

Budowa Platformy e-Zamoéwienia oraz ustugi Inzyniera Kontraktu.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 wrzesnia 2019 roku pod numerem 2019/S 179-436540.

24 stycznia 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.; dalej: ,p.z.p.”
lub ,ustawa”) Odwotujacy wnidst odwotanie wobec:

a) zaniechania wykluczenia wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne spétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie, (dalej: ,Pentacomp"), pomimo tego, ze wykonawca
ten nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego dla Czesci |
Zamowienia w Rozdziale IV pkt. 3.1 SIWZ, dotyczacego wykonania w okresie 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 2 ustug o wartosci co najmniej 3
000 000,00 zt brutto kazda, polegajgcego na zaprojektowaniu architektury
rozwigzania, budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego oferujgcego ustugi
publicznie dostepne dla co najmniej 20 000 identyfikowanych uzytkownikéw w sieci
Internet, podczas gdy wskazane w pkt 1 i pkt 2 wykazu ustug (ztozonego przez
Pentacomp na wzorze Zalgcznika nr 1f SIWZ, dalej: ,Wykaz Ustug”) projekty pn.
~Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu P1” i ,Rozbudowa
Systemu P1” nie spetniajg ww. wymagan ( Zarzut 1.1),

b) zaniechania wykluczenia wykonawcy Pentacomp, pomimo tego, ze wykonawca ten
nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego dla Czesci | Zamoéwienia w
Rozdziale IV pkt. 3.2 SIWZ, dotyczgcego wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 1 ustugi polegajgcej na administrowaniu
systemem teleinformatycznym o warto$ci co najmniej 3 000 000,00 zt w chmurze
obliczeniowej przez okres minimum 12 miesiecy, podczas gdy wskazany w pkt 3
Wykazu Ustug projekt pn. ,System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow
Akcyzowych EMCS Pi" nie spetnia ww. wymagan SIWZ (Zarzut 1.2),

c) zaniechania wykluczenia wykonawcy Pentacomp, pomimo tego, ze wykonawca ten
nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego dla Czesci | Zamoéwienia w
Rozdziale IV pkt, 3.3 ppkt 6) SIWZ dotyczacego wymogu dysponowania osobami
(Kluczowym Personelem) skierowanymi do realizacji zaméwienia - w zakresie

Administratora systemu utrzymywanego w chmurze Obliczeniowej/DevOps.
Wskazany przez Pentacomp Administrator DevOps nie spetnia ww. warunku udziatu
w Postepowaniu, poniewaz co najmniej jeden z systemoéw ktorym administrowat nie
oferowat ustug publicznych, poniewaz byt to system do zarzgdzania i monitorowania
urzadzen produkcyjnych, a uzytkownikami byli pracownicy podmiotéw komercyjnych
(Zarzut 1.3),

d) zaniechania wykluczenia Pentacomp z Postgpowania pomimo tego, ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa (alternatywnie lekkomys$inosci

lub niedbalstwa) przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, co
do spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, ktére to informacje majg istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu (ij. decyzje o
wyborze oferty najkorzystniejszej) (Zarzut 2),

e) oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pentacomp pomimo tego,
ze powinna ona uzyskac nizszg punktacije (Zarzut 3),



f) zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego czesci oferty Pentacomp zastrzezonej
jako tajemnica przedsigbiorstwa, w tym w szczegdlno$ci w zakresie wykazu osob
sktadanego na potwierdzenie kryteribw pozacenowych i spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu (Zataczniki nr 1d i 1e) podczas gdy informacje te nie spetniajg
przestanek niezbednych dla zastrzezenia ich jako tajemnica przedsigebiorstwa (zarzut

4),

g) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pentacomp pomimo tego, ze
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania oraz zaniechania

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej (Zarzut 5),
ewentualnie
h) zaniechania wezwania Pentacomp do wyjasnien w zakresie:

- wskazanych w pkt 1 i 2 Wykazu Ustug projektow pn, ,Pierwszy przyrost
Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu Pr i ,Rozbudowa Systemu P1”
podczas gdy z tresci referencji udzielonych przez GSIOZ przedtozonych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie wynika, ze
projekty te realizowane byty w zakresie zgodnym z wymogami SIWZ,

- wskazanego w pkt 3 Wykazu Ustug projektu pn. ,System Przemieszczania
oraz Nadzoru Wyrobdéw Akcyzowych CMOS PI', podczas gdy przediozone
przez Pentaeomp Protokoty Odbioru Okresu Rozliczeniowego wskazujg na
przedmiotowo Inny projekt realizowany w terminie i zakresie
nieodpowiadajgcym wymogom SiWZ (Zarzut 6).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Pentacomp z

Postepowania, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego oferty, pomimo tego,

ze Pentacomp nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie
wskazanym w: Rozdziale IV pkt 3.1 SIWZ (Zarzut 1.1), Rozdziale IV pkt 3.2 SIWZ
(Zarzut 1.2), Rozdziale IV pkt 3.3 ppkt. 8) SIWZ (Zarzut 1.3),

2) art. 24 ust. 1 pkt 16,alternatywnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w zw. z art. 24 ust 4
ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez przyjecie dokumentow i informacji
sktadanych przez Pentacomp w zakresie spetnienia warunkow udziatu w
Postepowaniu i zaniechanie wykluczenia Pentacomp z Postepowania, a w
konsekwenciji zaniechanie odrzucenia jego oferty pomimo tego, ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Pentaeomp (ewentualnie
lekkomysInosci lub niedbalstwa) przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajacego w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, ktore to
informacje majg istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu,

3) art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez niewtasciwg ocene oraz wybor
oferty Pentacomp jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, podczas gdy

zgodnie z kryteriami oceny ofert obowigzujgcymi w Postepowaniu wykonawca ten
winien byt otrzymacé nizszg punktacje,

4) art. 8 ust. 1-3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (fj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 z pézn. zm.) (dalej jako: ,u.z.n.k.”) w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odtajnienia cze$ci oferty Pentacomp w
zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu, pomimo tego, ze nie spetniajg one
przestfanek niezbednych dla zastrzezenia ich jako tajemnica przedsigbiorstwa,

ewentualnie

5) art. 26 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wezwania do wyjasnien wykonawcy
Pentacomp w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w
Rozdziale IV pkt 3.1 3.2 SIWZ, podczas gdy przedtozone na potwierdzenie
nalezytego wykonania dokumenty nie potwierdzajg spetnienia przez Pentacomp
warunkéw udziatu w postepowaniu,

6) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na naruszenie



wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Pentacomp,

- wykluczenie z Postepowania wykonawcy Pentacomp,
- odtajnienie czesci oferty Pentacomp w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu,
- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
- wybdr oferty Odwolujagcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
ewentualnie
- wezwanie Pentacomp do wyjasnier w zakresie wskazanym w uzasadnieniu,

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw na okoliczno$ci wskazane w tresci
odwotania,

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm
przepisanych i zgodnie fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte w Postepowaniu, ktéra zostata sklasyfikowana przez
Zamawiajagcego na drugim miejscu w rankingu ofert. Uniewaznienie niezgodnych z ustawa
czynno$ci Zamawiajgcego i wykluczenie wykonawcy Pentacomp spowoduje, ze oferta
Odwotujgcego znajdzie sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert, co spowoduje uzyskanie
przez Odwotujgcego przedmiotowego Zamowienia. Ewentualne nieuwzglednienie
niniejszego odwotania pozbawi Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego
Zamowienia, czego skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci
utraty korzysci, jakie osiggnatby uzyskujgc Zaméwienie. Okolicznosci
te wyczerpujg przestanki z art 179 ust. 1 ustawy warunkujgce dopuszczalno$é wniesienia
odwotania.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwolaniu zarzuty:

Zarzut 1 - zaniechanie wykluczenia z Postepowania Pentacomp pomimo tego, ze
wykonawca ten nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze pomimo tego, ze Pentacomp nie wykazat
spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu, nie zostat przez Zamawiajacego wykluczony
z Postepowania. Zaniechanie to skutkuje naruszeniem art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Wykonawca Pentacomp nie spetnit warunkéw udziatu w nastepujgcym zakresie wskazanym
dla Czesci | Zamowienia w: Rozdziale IV pkt 3.1 SIWZ (zarzut 1.1), Rozdziale IV pkt 3.2
SIWZ (zarzut 1.2), Rozdziale IV pkt 3.3 ppkt 6 SIWZ (zarzut 1.3).

W zakresie zarzutu 1.1 -

zgodnie z pkt 3.1 Rozdziatu IV SIWZ dla Czesci i Zamowienia - dla potwierdzenia spetnienia
warunkdéw udziatu w Postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
Zamawiajgcy wymagat min. wykazania, ,ze w okresie ostatnich 3 iat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej 2 ustugi o warto$ci co najmniej 3 000 000,00 zt brutto (trzy miliony kazda,
polegajgce na zaprojektowaniu architektury rozwigzania, budowie i wdrozeniu systemu
teleinformatycznego oferujgcego ustugi publicznie dostepne dla co najmniej 20 000
identyfikowanych uzytkownikow w sieci internet i system charakteryzowat sie co najmniej 3 z
nastepujgcych cech:

a) Zostata w nim wdrozona ustuga generowania i ochrony kluczy kryptograficznych
uzywanych przez aplikacje i ustugi w chmurze z wykorzystaniem sprzetowego modutu
zabezpieczen (HSM, hardware security module),



b) zbudowany zostat w oparciu o niezalezne skalowalne mikroserwisy* na poziomie
architektury,

c) wykorzystany w nim zostat interfejs programistyczny aplikacji {komunikacja
zewnetrzna i wewnetrzna) zgodny z wytycznymi REST jako jedynego miejsca styku
pomiedzy serwisami,

d) posiadat komponent bezpieczenstwa zgodny z normg PN-ISO/IEC 27001:2014 lub
normg PN-EN ISO 22301:2014 lub rbwnowazna,

e) komponenty systemu byty wdrazane jako kontenery uruchamiane w Srodowisku
chmurowym™*”.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku udziatu w Postepowaniu Pentacomp
wskazat projekty pn. (i) ,Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu P1” i
(i) ,Rozbudowa Systemu P1” realizowane na rzecz Zamawiajgcego - Centrum Systemow
Informatycznych Ochrony Zdrowia (,CSIOZ’).

Produktami zamowienia ustugi wykazanej w poz. 1 Wykazu Ustug (o ktorej mowa ponizej)
byta budowa Podsystemoéw Systemu P1, co wynika z dokumentaciji przetargu na
dokoriczenie Systemu P1 (zatgcznik nr 1 do Umowy na cz,1 i na cz. 2 postgpowania na
,Dokonczenie budowy Projektu pn. Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i
Udostepniania zasobdw cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych (Projekt P1), jego utrzymanie
i rozwéj WZP.270.101.20ir), tj,:

.Pkt 4 Stan Projektu P1 na dzien zawarcia Umowy
Projekt P1 podlegat podziatowi na dwie fazy realizacyjne:

1) Faza 1 - wytworzenia Podsystemow oraz zakup infrastruktury CSIOZ na potrzeby
Systemu P1;

2) Faza 2 - dokonczenie budowy i wdrozenie Systemu P1.

Celem Fazy 1 byto wytworzenie Podsystemow skiadajgcych sie na System P1, Wytworzone
w tej fazie oprogramowanie zostato zaplanowane i przygotowane niezaleznie dla kazdego z
przyrostow jako Podsystemy, ktére w kolejnej fazie podlega¢ bedg integracji. Dodatkowo w
ramach Fazy 1 zakupiono Infrastrukture CSiOZ na potrzeby Systemu P1.

Faza 1 zakonczyta sie przed przystgpieniem Wykonawcy do realizacji Umowy, ale w zwigzku
z jej wynikami do realizacji Zadania muszg zosta¢ wykorzystane Podsystemy wytworzone w
1 Fazie Projektu P1 oraz dostarczona infrastruktura CSIOZ

Wykaz Podsystemoéw wytworzonych w 1 Fazie zawarto w Zatgczniku nr 1a do Umowy, a
wykaz infrastruktury CSIOZ zawiera Zatgcznik nr 12 do Umowy.

Rozpoczeto realizacje Fazy 2, kiéra obejmuje dokonczenie budowy Systemu P1 o
Podsystemy, ktdre nie byly dotychczas wytworzone, przeprowadzenie procesu integracji
Podsystemow oraz ich wdrozenie”.

Z powyzszego wynika, ze w ramach pierwszej umowy powstaty Podsystemy Systemu P1. Z
kolei ich wdrozenie nastapito dopiero w ramach umowy na Dokoriczenie budowy Projektu

pn. Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostepniania zasobéw cyfrowych o
Zdarzeniach Medycznych (Projekt P1), jego utrzymanie i rozwo6j WZP.270.101.2017 w czesci
1 pomiedzy CSIOZ a konsorcjum EC2 SA, S&T Poland Sp. z 0.0, i S&T Services Polska Sp,
z 0.0.

Odwolujgcy podat, Ze te ustugi wskazane w poz. 1i 2 Wykazu Ustug (o ktérych mowa
powyzej) nie spetniajg omawianego warunku udziatu w Postepowaniu, poniewaz systemy te
byty uruchamiane w ramach wykazywanych przez Pentacomp ustug na Srodowisku
testowym, a nie wdrazane produkcyjnie. Powyzsze potwierdza sam wystawca referencji -
CSIOZ - w tresci udzielonych referencji, gdzie w ostatnich akapicie wskazuje:

a) dla projektu ,Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu P1”:
Dodatkowo Wykonawca zrealizowat wdrozenie Systemu Pl na Srodowisko testowe
oraz wdrozenie Systemu P1 w zakresie interfejsow sieciowych e-Recepty na
Srodowisko integracii.

b) dla projektu ,Rozbudowa Systemu P1":

e-recepty, Ponadto Wykonawca zrealizowat wdrozenie Systemu P1 na srodowisko
testowe oraz wdrozenie Systemu P1 w zakresie interfejsow sieciowych e-skierowania



na srodowisko integracii.

Odwolujgcy podat wskazujgc na wyrok z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2469/19
wydanym w toku niniejszego Postepowania i w odniesieniu do omawianych warunkéw
udziatu w Postepowaniu - kluczowa kwestig byto wdrozenie systemu. W przypadku
uruchomienia go na $rodowisku testowym, wbrew literalnemu brzmieniu referencji,

0 wdrozeniu z przyczyn oczywistych nie moze by¢ mowy gdyz takie dokonywane jest dopiero
w Srodowisku produkcyjnym, nie zas testowym. W wyroku tym w odniesieniu do ustugi
wskazanej przez Odwotujacego na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu

w Postepowaniu, Izba stwierdzita, ze ustugi te ,nie spetniaty juz wymogu dotyczgcego ich
wykonania w systemie teleinformatycznym, gdyz ten system nie powstat i nie byly
wykonywane dla podmiotu zamawiajgcego".

Stosujgc wiec analogie do projektéw wskazanych w pkt 1 i 2 Wykazu Ustug Pentacomp
nalezy z catg stanowczo$cig stwierdzi¢, ze projekty te nie odpowiadajg wymogom SIWZ
interpretowanej zgodnie z wytycznymi sformutowanymi przez Izbe - co w konsekwencji
winno skutkowa¢ wykluczeniem Pentacomp z uwagi na niespetnienie ww. warunkow udziatu
w Postepowaniu.

W zakresie zarzutu 1.2 -

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie wykluczyt Pentacomp z Postepowania pomimo
tego, ze wykonawca ten nie spetnit warunku udziatu w Postgpowaniu wynikajgcego z pkt 3.2
Rozdziatu IV SIWZ dla Czesci | Zaméwienia. W tym warunku udziatu w Postepowaniu dot.
zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy wymagat wykazania, aby:

,W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat (a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonuje) co najmniej 1 ustuge polegajacg na administrowaniu systemem
teleinformatycznym o wartosci co najmniej 3 000 000,00 zt w chmurze obliczeniowej przez
okres minimum 12 miesiecy.

Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie spetieniem warunku, o ktérym mowa w pkt 3.2.
réwniez w przypadku wskazania przez Wykonawce realizacji zamoéwienia obejmujgcego
ustuge zaprojektowania architektury rozwigzania, budowy i wdrozenia systemu
teleinformatycznego wraz z ustugg utrzymania w ramach jednej umowy.

W odniesieniu do $wiadczen okresowych lub ciggtych cze$¢é zamowienia faktycznie
wykonana musi spetnia¢ wymogi okreslona przez Zamawiajgcego”.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu Pentacomp wskazat
projekt pn. ,System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych EMCS PL" wraz z
potwierdzeniem nalezytego wykonania zamowienia w postaci Protokotéw Odbioru Okresu
Rozliczeniowego.

Majgc na uwadze daty dokonywanych odbioréw wynikajgcych z przediozonych przez
Pentacomp protokotéw oraz bazujac na terminach wskazanych w OPZ (zaméwienia
realizowanego dla Min. Finansow) dla danych etapdw tego projektu - Odwotujgcy zauwazyt,
ze prace wykonywane na rzecz systemu EMCS PL byly wykonywane w okresie
nieodpowiadajgcym wymogom wskazanym SIWZ.

W tabeli wskazat Odwolujgcy:

Etap 1 - zakres: Wdrozenie wymagan unijnych dla fazy 3.1 oraz potgczenie

z systemem AIS dla istniejacy srodowisk EMCS PL; termin zakonczenia: 13 luty 2014 rok,
Etap 2 - zakres:

- Integracja EMCS 2 PI z innymi systemami realizowanymi w ramach programu e-Cto
na infrastrukturze CPD MF dla wszystkich srodowisk EMCS PL 2,

- Zmiany zgodnie z wymaganiami uzytkownikdw oraz zmiany funkcjonalne zwigzane
z przebudowg architektoniczng systemu EMCS PL 2 opisane w rozdziale 4,

- Migracja danych systemu EMCS PL do EMCS PL 2 na infrastrukture CPD MF,

- Utrzymanie systemu,



termin zakonczenia: 9 miesiecy od daty odbioru etapu t nie p6zniej niz do 15 listopada 2014r
Etap 3 - zakres: Utrzymanie i rozw6j systemu EMCS PL 2; termin zakonczenia: 48 miesigcy
od daty odbioru etapu 2.

Zgodnie z powyzszym podziatem etapéw zamoéwienia, wszelkie prace przy systemie EMCS
PL (a wiec takze administrowanie tym systemem) zostaty wykonane do 15 listopada 2014 r.,
wobec czego termin realizacji zamdwienia nie odpowiada okresowi wskazanym ww. warunku
udziatu w Postepowaniu.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat , ze system EMCS PL nie byt rozwigzaniem
chmurowym, wobec czego rowniez w warstwie merytorycznej nie odpowiadat wymogom
Swz

Nie bez znaczenia w konteksScie stawianego zarzutu pozostajg definicje systemow
wynikajace ze wzoru umowy, a ktére to wyraznie rozr6zniajg EMCS PL | EMCS PL 2 jako
dwa odrebne systemy. Nadto, jak wprost zostatlo wskazane w treSci omawianego warunku
udzialu w Postepowaniu, wymég dotyczyt administrowania (jednym) systemem, a nie
wieloma systemami. Wszelkie wiec proby taczenia prac dla obu tych systemoéw nalezy uzna¢
za nie odpowiadajgce wymogom SIWZ.

Wz6r umowy postepowania prowadzonego przez Ministerstwo Finansow:

EMCS PL - Krajowy System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych -
dziatajgcy od 1 stycznia 2011 r. system informatyczny, do obstugi przemieszczen wyrobow
akcyzowych realizowanych w procedurze zawieszenia poboru akcyzy zaréwno krajowych jak
i wewnatrzwspolnotowych a takze przemieszczen po imporcie oraz z przeznaczeniem na
eksport, EMCS PL zintegrowany jest z Systemami ECS, OSOZ SEED oraz modutem RAM.
Pod pojeciem systemu EMCS PL rozumie sie réwniez generator komunikatow uzywany
przez podmioty do tworzenia komunikatéw.

EMCS PL 2 - Krajowy System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych
powstaty na skutek realizacji niniejszego Zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze nawet gdyby przyjaé, ze Pentacomp omytkowo podat system EMCS
PL zamiast EMCS PL 2 (co w ocenie Odwotujgcego nie miato miejsca i o czym bedzie mowa
w uzasadnieniu do Zarzuty 2) to Zamawiajgcy powinien byt zweryfikowaé poprawnos¢
podanych informaciji, np. w drodze wezwania Pentacomp do ztozenia stosownych wyja$nien.
Przyjmujac hipotetycznie, na podstawie protokotow odbioru, Ze intencjg Pentacomp byto
jednak postuzenie sie referencijg z realizacji prac przy realizacji systemu EMCS PL 2 - to
prace te rowniez nie potwierdzajg spetienia warunkow udziatu w Postepowaniu, i to co
najmniej z kilku powodow:

a)Wartos¢ systemu - omawiany warunek udziatu w Postgpowaniu wskazywat na wartos¢
systemu, ktérego dotyczy¢ miato administrowanie systemem teleinformatycznym, a ktéra to
wartos¢ powinna wynosi¢ co najmniej 3.000.000,00 zt, Tymczasem warto$§¢ umowy catego
projektu, na ktéry powotuje sie Pentacomp wyniosta brutto 4.609.619,34 zt.

Odejmujac jednak skladowe, ktére wptywajg na wartos¢ umowy, ale nie wplywajg na wartosé
catego systemu okazuije sie, ze jego warto$¢ nie przekracza wymaganych 3 min zt.

Jak wskazat bowiem Pentacomp w Wykazie Ustug (ponad) 900.000 zt z tytutu tej umowy
zostato przeznaczone na samo administrowanie systemem. Odejmujgc ponadto
zarezerwowang w tej kwocie, a niewykorzystang na rozwéj kwote co najmniej 1.105.000,00
zt (na ktorg sktada sie 850(dni) co najmniej 1300 zt brutto) i koszt prac zrealizowanych

w ramach Etapu 1 na rzecz EMCS PL (,1"), to z prawdopodobienstwem graniczgcym

z pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze wartos¢ wytworzenia systemu EMCS PL 2 nie
przekroczyta wymaganych w warunku 3 min zt

Okres administrowania systemem o warto$ci min. 3 min zt - watpliwo$ci ponadto pozostawia,
a co w zaden sposob nie wynika z dokumentéw przediozonych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu przez Pentacomp, jakg wartos¢ posiadat system EMCS
PL 2 w okresie administrowania zgodnym z SIWZ. Majgc na uwadze treS¢ ww. warunku
mowimy o przedziale czasowym pomiedzy 17.10.2016 (3 lata przed terminem sktadania
ofert) a 13.11.2018 (Wedy Pentacomp zakonczyt realizacje umowy z Ministerstwem
Finanséw). Tym samym, Zamawiajgcy na podstawie przedtozonych dokumentéow nie miat
podstaw do stwierdzenia spetnienia ww. warunku udziatu w Postgepowaniu.

W zakresie zarzutu 1.3 -



Pentacomp nie spenit warunku udziatu w postepowaniu rowniez w odniesieniu do warunku
wskazanego dla Czesci | Zamoéwienia w Rozdziale IV pkt 3.3 ppkt. 6) SIWZ, w mys| ktérego
wykonawca powinien wykazac, ze:

»dysponuje osobami (Kluczowym Personelem) skierowanymi do realizacji zaméwienia,
zgodnie z ponizszymi wymaganiami: (...)

6. Administratorem systemu utrzymywanego w chmurze Obliczeniowej/DeyOps (co najmniej
1 osoba), ktéry spetnia tacznie nastepujgce warunki:

a. posiada wyzsze wyksztatcenie techniczne, informatyczne, lub wyzsze
bez wymaganego profilu uzupetnione studiami podyplomowymi w zakresie TIK
(technologie informacyjno-komunikacyjne),

b. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert pemit w sumie
przez okres minimum 24 miesiecy funkcje administratora albo Inzyniera DevOps
dla co najmniej 2 systemow teleinformatycznych, z ktérych kazdy oferowat ustugi
publicznie dostepne dla co najmniej 20 000 Identyfikowanych uzytkownikéw w
sieci Internet, utrzymywanych w srodowisku chmury obliczeniowej wdrozonych
jako kontenery uruchamiane w srodowisku chmurowym**,

c. posiada certyfikat potwierdzajgcy umiejetnosci projektowania i zarzgdzania
lub administrowania oferowanym srodowiskiem chmurowym np. Microsoft MCSD
w zakresie AZURE.

W toku oceny spetnienia ww. warunku udziatu Zamawiajgcy pismem z dnia 7 lutego 2020 r.
zwrocit sie w trybie z art. 26 ust. 4 ustawy do Pentacomp o wyjasnienie czy referencyjny
projekt/system, ktérym postuzyt sie Pentacomp odpowiada wymogom SIWZ

tj. czy posiadat wymagang dostepnos¢ dla 20 000 identyfikowalnych uzytkownikéw oraz kto
jest identyfikowanym uzytkownikiem:

Dodatkowo, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa do
ztozenia wyjasnien do Wykazu osoéb, sktadanego na potwierdzenie spemiania warunkow
udziatu w postepowaniu, w zakresie dotyczgcym:

1.informaciji potwierdzajacych posiadanie przez osobe wskazang do petnienia roli Eksperta
ds. bezpieczenstwa waznego certyfikatu potwierdzajgcego uprawnienia audytora IT. Prosze
o przekazanie informacji pozwalajgcej na stwierdzenie waznosci wskazanego w Wykazie
certyfikatu CISA.

2. osoby wskazanej do pefnienia roli Administratora systemu utrzymywanego w chmurze
Obliczeniowej/DevOps:

2.1w Wykazie osob dla tej osoby w pozycji 2. wskazano Projekt/System, ktérego nazwa nie
precyzuje charakteru $wiadczenia ustug, w tym dostepnosci dla 20 000 identyfikowalnych
uzytkownikow poprzez sie¢ internet. Prosze o doprecyzowanie dla wskazanego systemu kto
jest identyfikowalnym uzytkownikiem a tym samym czy system umozliwia zarzgdzanie
minimum 20 000 uzytkownikow?

Pentacomp w dniu 11 lutego 2020 r, udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

2.W zakresie osoby wskazanej do petnienia roli Administratora systemu utrzymywanego
w chmurze Obliczeniowej/PeuOps:

2.1Doprecyzowujgc dla wskazanego, w wykazie osob dla tej osoby w pozycji 2. systemu
identyfikowalnym uzytkownikiem systemu sg pracownicy przedsie&iorstw korzystajacych
z systemu do zarzadzania | monitorowania urzgdzen przemystowych. System pozwala
na obstuge co najmniej 20 000 identyfikowalnych uzytkownikow, jest w petni skalowalny

i jest dostepny z sieci Internet poprzez strone WWW Jak réwniez dedykowang aplikacje
mobilng.

2.2Potwierdzamy, ze czas realizacji - daty poczatek i koniec podane w Wykazie osob
$g rownoznaczne z okresem petnienia przez wskazang osobe wymaganej funkcji.

W ocenie Odwolujacego w powyzszej odpowiedzi (pkt 2.1.) Pentacomp wprost wskazat,

ze przedstawiony przez niego referencyjny projekt jest niezgodny z wymogiem SiWZ,
poniewaz co najmniej jeden z systeméw, ktérym administrowat nie oferowat ustug
dostepnych publicznie - byt to system do zarzgdzania i monitorowania urzadzen
produkcyjnych i wprost potwierdzit, Ze uzytkownikami byli pracownicy przedsiebiorstw
korzystajgcych z systemu. Oznacza to, ze system ten nie jest dostepny publicznie, a dostep
do niego jest uzalezniony chociazby od podpisania umowy, dokonania optat i wykonania
dziatann administratorskich zezwalajgcych na dostep do konkretnych urzgdzen.



Kwestie braku oferowania ustug publicznie dostepnych przez wskazany system potwierdza
niejako sam Zamawiajacy, ktory nie odtajnit informacji o tym systemie/tej ustudze.

W przeciwnym bowiem przypadku, tj. gdyby system oferowat ustugi publicznie dostepne to
brak bytoby podstaw do utajnienia tych informacji przez Pentacomp, jak rowniez utrzymania
tej tajemnicy przez Zamawiajgcego.

W kontek$cie powyzszego wymogu przytoczy¢ nalezy stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej z wyroku z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2589/19, w ktérym Izba
podjeta sie rozstrzygniecia i zdefiniowania sformutowania ,ustug publicznie dostepnych”,
ktérych realizacja podobnie jak w niniejszym Postepowaniu stanowita element warunku
udziatu w postgpowaniu. W wyroku tym Izba wskazata w kontekscie definicji ,,ustug
publicznie dostepnych”, te ,wymienione funkcjonalnosci beda dostepne zwyktemu
uzytkownikowi, a samo wykonanie systemu, ktory takg mozliwo$¢ ma jedynie potencjalnie,
nie faktycznie jest niewystarczajace. (...) Skoro, co niespornie ujawnita rozprawa, system
wykonany przez odwotujgcego nie zapewnia przecietnemu uzytkownikowi dostepu

do wymienionych funkcjonalnosci w petnym zakresie, gdyz konieczne sg ku temu zabiegi ze
strony administratora, odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu

w postepowaniu i zostat wykluczony przez zamawiajgcego zasadnie, bez obrazy art. 24 ust 1
pkt 12 Pzp. Odwotujgcy zostat bowiem wezwany do uzupetnienia wykazu

i wskazanie innej - niz powotana - ustugi, a ustugi takiej nie wskazat."

W ocenie Odwolujacego nie pozostawia watpliwosci, ze system do zarzgdzania

i monitorowania urzagdzen przemystowych nie jest systemem oferujgcym ustugi publicznie
dostepne, i chocéby tylko z tego wzgledu Swiadczy o niespetnieniu przez Pentacomp
warunkéw udziatu w Postepowaniu,

Majgc na uwadze powyzsze Zarzut 1 w catosci nalezy uznac za zasadny.

Zarzut 2 - zaniechanie wykluczenia Pentacomp z Postepowania pomimo
przedstawienia informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad.

Opisane powyzej dziatania Pentacomp prowadzg réwniez do wniosku, ze wykonawca ten
dziatajac w warunkach co najmniej winy nieumysinej tj. w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa, a w ocenie Odwolujgcego w petni $wiadomie wprowadzit w btad
Zamawiajgcego przedstawiajgc informacje dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie omawianym powyzej, a ktére to informacje majg istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu (tj. wybor oferty
najkorzystniejszej). Tym samym Pentacomp dopuscit sie czynu, o ktbrym mowa w art. 24 ust.
1 pkt 16 ustawy czego skutkiem powinno by¢ wykluczenie Pentacomp

z Postepowania. Cho¢ nie jest to istotne z punktu widzenia wypetnienia przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 czy 17 ustawy to wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy dat sie
wprowadzi¢ w biad, przez co doprowadzony zostat do podjecia okreslonych decyzji -
uznania, ze wykonawca Pentacomp nie podlega wykluczenia z Postepowania, a ktére

to decyzje miaty wplyw na wynik catego prowadzonego postepowania (por. wyrok KIO z dnia
23 lipca 2015 r KIO1425/15).

W kontekscie tego zarzutu odwotania, szczegdlng uwage zwrocit Odwotujgcy

na okoliczno$¢ manipulowania przez Pentacomp nazwami projektow EMCS PL (Wykaz
Ustug) i EMCS PL 2 (Protokoty Odbioru), co w ocenie Odwotujgcego miato na celu wywarcie
na Zamawiajgcym btednego przekonania o faktycznym rozmiarze prac i wartosci systemu
EMCS PL 2 w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu - co
jednoznacznie $wiadczy o intencjonalnym wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego. Wskazat
Odwolujgcy na orzeczenia Wyrok z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2345/18; wyrok z
dnia 22 maja 2018 r., sygn. akt KIO 899/18, Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
KIO 1978/17, ktorych fragmenty cytowat w uzasadnieniu odwotania.

Dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione
wymienione w nim przestanki, tj. przedstawienie przez wykonawce nieprawdziwej informacii,
ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad i w jej wyniku zamawiajgcy uznat,

iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, przy czym przedstawienie przez
wykonawce nieprawdziwej informaciji byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Wszystkie ww. elementy skutkujgce wykluczeniem z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy wystgpity w tym Postepowaniu. Wykonawca

Pentacomp $wiadomie przedstawit referencyjne postepowania, w tym min. manipulujac
nazwa projektu realizowanego dla Ministerstwa Finanséw, budujgc przekonanie, ze spetnia



warunki udziatu w Postepowaniu. Stad, zaniechanie wykluczenia Pentacomp przez
Zamawiajgcego wynika wytacznie z jego dziatan, materializujgc wszystkie przestanki
wynikajgcego z art 26 ust. 1 pkt 16.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy podnidst, ze gdyby wykonawca Pentacomp

nie podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy to winien podlega¢
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci (tj. wykonawca jest
Swiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sgdzi,

ze do tego nie dojdzie) lub niedbalstwa (ij. podaje nieprawdziwe informacje nie zdajgc sobie
z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego moggce mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Odwolujgc sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wskazat i zacytowat
fragment wyroku z dnia 18 wrzesnia 2018 r, sygn. akt KIO 1747/18: ,Do stwierdzenia faktu
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego, na podstawie ww. przepisu, wystarczy, ze podana
zostata nieprawdziwa, tj. niezgodna z rzeczywistoscig informacja, bez wzgledu na to, czy
zamawiajgcy opierajac sie na wiasnej wiedzy byt jg w stanie zweryfikowac, czy tez nie.
Wskazat i zacytowat rowniez fragment orzeczenia z dnia 31 lipca 2018 r., sygn. akt KIO
1401/18. Watpliwosci nie pozostawia w ocenie Odwolujgcego, ze przedstawienie informaciji
jak choc¢by dotyczgcych tego, ze projekty realizowane dla CSIOZ odpowiadaty wymogom
SIWZ - niezaleznie od intencji Pentacomp skutkowaty wprowadzeniem w btad
Zamawiajgcego, a ktére w konsekwencji miaty wptyw na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty. W zwigzku z tym, z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniést, ze gdyby
wykonawca Pentacomp nie podlegat wykluczeniu na podstawie art 24 ust 1 pkt 16 ustawy to
winien podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze Zarzut 2 nalezy uzna¢ za zasadny.

Zarzut 3 - bledna ocena i wybor oferty Pentacomp
Odwolujgcy podniést zarzut w zakresie blednej oceny oferty Pentacomp i nieuprawnionego
przyznania przez Zamawiajgcego temu wykonawcy dodatkowych 15 pkt w ramach kryteriow
oceny ofert. Powyzsze skutkuje naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy.

Zamawiajacy 14 lutego 2020 r., w wyniku przeprowadzonego ponownie badania i oceny ofert
przyznat wykonawcy Pentacomp fgcznie 90,05 pkt, w tym 15 pkt w kryterium ,Doswiadczenie
i wiedza Dewelopera/Programisty zaangazowanego w realizacji zamowienia. ”

W ramach tego pozacenowego kryterium oceny ofert Pentacomp wskazat doSwiadczenie

Developera zdobyte w projekcie/projektach realizowanych przez niego w firmie Malkom D.
M. i Wspdlnicy Sp. j. (dalej ,Malkom”).

Jak wynika natomiast z oSwiadczenia Malkom projekt pn. ,Wykonanie oprogramowania
Zarzgdcy Kluczy wraz z ustugami dodatkowymi” wykonywany na zlecenie DXC Technologies
Sp. z 0.0. byt jedynym projektem realizowanym przez Malkom w latach 2014-2019, ktéry
obejmowat swoim zakresem wdrozenie ustugi chmurowej typu Key Management Service
(MKS) - i jedynym ktéry byt zgodny z ww. kryterium oceny ofert (Rozdziat Xl pkt 5.2 SIWZ).
Odwolujgcy w swojej ofercie rowniez wskazat ww. projekt realizowany przez Malkom

i doswiadczenie p. R. J. (wspdipracownika Malkom), ktéry przez ponad 3 miesigce petnit role
dewelopera/programisty przy wdrozeniu ustugi chmurowej typu Key Management System
(KMS) w tym projekcie.

Biorac pod uwage, ze Zamawiajgcy nie przyznat punktow w przedmiotowym kryterium
Odwotujgcemu, oraz majgc na uwadze wyrok Izby (sygn. akt KIO 2469/19), w mysI ktérego
realizacja projektu przez Malkom nie spetnia omawianego kryterium oceny ofert -
Zamawiajgcy przy ponownej ocenie oferty Pentacomp zgodnie z wytycznymi Izby

nie powinien byt przyzna¢ 15 pkt w ramach tego kryterium Pentacomp, analogicznie

jak uczynit to w przypadku oferty Odwotujgcego. Jezeli natomiast Pentacomp w ofercie

na potwierdzenie spetnienia wymogdw w ramach powyzszego kryterium przedstawit inny
projekt realizowany przez Developera w ramach wspodipracy z Malkom, to zgodnie

z przywotanym oswiadczeniem Malkom, projekt ten nie spetnia wymogoéw Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie przedmiotowego zarzutu jako samoistnego, poniewaz
ma on wptyw na pozycje w rankingu w przypadku uwzglednienia czesci zarzutow skargi
na orzeczenie Izby (KIO 2469/19) wniesionej przez Odwotujgcego w dniu 21 lutego 2020 r.

Zarzut4 - zaniechanie przez Zamawiajgcego ujawnienia czesci oferty



Pentacomp

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art 8 ust. 1-3 ustawy w zwigzku z art. 11
ust. 2 u.z.n.k. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odtajnienia ztozonych wraz

z ofertg: zatgcznika nr 1 do JEDZ, Zatgcznika nr 1 do Formularza ofertowego, dokumentow
podmiotu udostepniajgcego Pentacomp swoje zasoby, Zatgcznikdw nr 1d i 1e zawierajgcych
wykazy oséb sktadanych na potwierdzenie kryteriow pozacenowych i potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu - pomimo tego, ze nie spetniajg one
przestanek niezbednych dla zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze po uniewaznieniu przez Zamawiajgcego czynnoSci wyboru i oceny
ofert i do dnia ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej nie uzyskat informacji od
Zamawiajgcego odnosnie zakonczenia procesu badania skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnice przedsiebiorstwa o$wiadczen i dokumentéw ztozonych przez Pentacomp.
Wskazujgc orzecznictwo Izby z dnia 5 grudnia 2018 r., KIO 2395/18 zacytowat, ze: ,termin
na wniesienie odwotania co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy liczy¢ od dnia
poinformowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej (...) albowiem data wyboru najkorzystniejszej oferty jest niewatpliwie data,
w ktorej Zamawiajgcy konczy badanie i oceneg ofert. (...) terminem, od ktérego nalezy liczy¢
bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa jest data
podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nadto, na kanwie wyroku 2 dnia 27 grudnia 2019 r. (sygn. akt KIO 2440/19) Izba nakazata
odtajni¢ informacje zawarte w ofercie Odwolujgcego dotyczgce obu Wykazéw os6b zdolnych
do wykonania zaméwienia, zobowigzan do uzyczenia zasobéw, JEDZ podmiotéw, ktére
uzyczyty zasoby Odwotujgcemu.

Izba wskazata wiec miernik staranno$ci jaki nalezy stosowac¢ w odniesieniu do informaciji
bedacych przedmiotem zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa. Tymczasem
Zamawiajgcy dokonat odtajnienia czesci oferty Odwotujgcego, pozostawiajgc analogiczne
czesci oferty Pentacomp zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa - naruszajgc tym
samym zasade rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

W ocenie Odwolujgcego, Pentacomp wraz z ofertg nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu u.z.n.k. W uzasadnieniu
dotyczgcym utajnionych informacji wykonawca ten uzasadnia zastrzezenie wytgcznie

w sposoéb ogolnikowy, nie zawierajgc przy tym zadnych dowoddw potwierdzajgcych
zasadnos¢ tego zastrzezenia. Tymczasem jak wskazuje w swojej opinii i podobnie Izba

w wyrokach dotyczacych przedmiotowego postepowania z dn. 27 grudnia 2019 r. (sygn. akt
KIO 2440/19) i z dn. 20 stycznia 2020 r. (sygn. akt KIO 2469/19, KIO 2473/19) ustawodawca
cho¢ pozostawit wykonawcy dowolno$¢ w doborze $rodkéw stuzgcych realizacji obowigzku
wykazania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to jednak, zawarte w tresci
art. 8 ust. 3 ustawy pojecia ,zastrzezenie" i ,wykazanie" oznaczaja, iz w ramach
wykazywania istnienia przestanek okre$lonych w art. 11 ust. 2 uz.n.k., w odniesieniu do
zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przedtozy¢ okreslone dowody, nie zas
ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Réwniez orzecznictwo Izby nie pozostawia w tym zakresie watpliwosci

i wskazuije, iz wykazanie tajemnicy przedsigbiorstwa powinno mie¢ miejsce

w szczegolnosci, w odniesieniu do przestanek okreslajgcych charakter zastrzeganych
informacji (techniczny, technologiczny, organizacyjny etc.), ktére powinny by¢
uprawdopodobnione przez ustalenie obiektywnych (nawet jezeli tylko swoistych

i odnoszgcych sie tylko do danego wykonawcy) faktow przesgdzajgcych o tego typu
charakterze zastrzezonych danych (por. wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2012 r., sygn. akt KIO
1921/12). Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polega¢ przy tym na ztozeniu dowodéw majgcych
postac¢ np. wyciggu z umow z kontrahentami zawierajgcych postanowienia o zachowaniu
okreslonych okolicznosci w poufnosci. W zakresie wykazania przestanki podjecia dziatan
niezbednych dla zachowania poufno$ci zastrzeganej informacji Odwotujgcy wskazat

i zacytowat wyrok Izby z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 528/10, ,wykonawca
powinien wskaza¢ konkretne okolicznosci, czy chociazby dziatania, ktére zostaty podjete
przez wykonawce, tj. np, wykazanie sie wewnetrznymi regulaminami, wskazujgcymi,

iz powyzsza (zastrzezona - przyp. wk.) informacja nie moze zosta¢ w zaden sposob
upubliczniona.” Odwolujacy argumentowat, za UZP w cytowanej powyzej opinii,

ze zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa
powoduje kazdorazowo obowigzek dokonania przez zamawiajgcego oceny zasadnosci
powyzszego zastrzezenia w oparciu o przepisy u.z.n.k. Ocena zamawiajgcego w powyzszym
przedmiocie odbywa sie w oparciu o dowody, jakie wykonawca przedtozyt do uptywu
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli jednak
wykonawca poprzestanie na zastrzezeniu w ofercie danych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez wykazania skutecznoéci ich utajnienia w $wietle przepiséw u.z.n.k.,
zamawiajacy nie jest zwigzany zakazem ujawniania tych informaciji, wynikajgcym z art 8 ust.
3 ustawy. Odwotujgcy kolejny raz powotat i zacytowat wyrok z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt



KIO 291/15 ,brak takich wyjasnien (wykazujgcych zasadno$¢ zastrzezenia - przyp. wt.) lub
zfozenie wyjasnien ogolnikowych, ro(wnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
p.z.p. ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informaciji” (analogiczne stanowisko Izba zajeta w wyrokach; z dnia 26 lutego
2015, sygn. akt KIO 306/15 oraz z dnia 2 marca 2015 r. sygn. akt. KIO 279/15).

Odwolujgcy wskazat, ze majgc na uwadze lakoniczno$¢ oraz ogolnikowos¢ uzasadnienia
przedstawionego Pentacomp oraz brak jakichkolwiek dowod6w potwierdzajgcych zasadnosc¢
dokonanego zastrzezenia, Zamawiajagcy powinien podjg¢ decyzje o odtajnieniu Wyjasnien.
Ponownie Odwotujgcy powolujgc sie na orzecznictwo Izby wskazat, ze wynika z niego
jednoznacznie, ze utajnieniu mogg podlegac jedynie poszczegdlne informacije, a nie cate
dokumenty. Wadliwe jest zatem, tak jak to zrobit Pentacomp, zastrzeganie cato$ci
dokumentow i zatgcznikow, jesli niektdre czesci dokumentow nie sg informacjami,

w stosunku do ktorych zastrzezenie moze w ogéle mie¢ miejsce (zob. wyrok KIO z dnia 20
lutego 2018 r,,, sygn, akt KIO 228/18). Wszedzie tam gdzie wykonawca Pentacomp powotuje
sie na doswiadczenie w systemach dostepnych publicznie, czy tez oferujgcych ustugi
publiczne, informacje te powinny zosta¢ odtajnione (np. w zakresie doSwiadczenia os6b
zdolnych do realizacji zaméwienia dla rol Eksperta do spraw bezpieczenstwa, Administratora
systemu utrzymywanego w chmurze obliczeniowej (DevOps) czy Analityka w zakresie
udziatu przy wdrozeniu systemu stuzgcego do udzielania zaméwieh w trybach ustawy Prawo
zamowien publicznych).

Zastrzezenie tych informacji przez Pentacomp oraz zaniechanie ich odtajnienia przez
Zamawiajgcego stanowi tym samym napuszenie zasad jawnosci Postepowania oraz
uczciwej konkurencji. Pentacomp zastrzegajac informacje w praktyce uniemozliwit bowiem
doktadng weryfikacje przez Odwolujgcego spetnienia przez tego wykonawce warunkow
udziatu w Postepowaniu. Stad tez informacje zawarte w Wyja$nieniach powinny by¢ w petni
jawne.

Zarzut 5 - wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pentacomp, podczas
gdy za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta Odwolujgcego.

Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego opisane w ramach Zarzutéw 1-3 prowadzg

do wniosku, Ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Pentacomp z Postepowania, jak rowniez
wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu.
W konsekwencji, Zamawiajgcy naruszyt takze art. 91 ust. 1 ustawy przez co Zarzut 5 nalezy
uznac¢ za zasadny.

Zarzut 6 - zaniechanie wezwania Pentacom do wyjasnien
Odwolujgcy podat, ze przy zatozeniu, ze Izba nie podzieli stanowiska Odwotujgcego
w zakresie zarzutu 1 i 2 wskazujgcego na okolicznosci, ktére winny skutkowac
wykluczeniem Pentacomp z Postepowania, Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Pentacomp do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, w zakresie
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu. Zaniechanie to skutkuje
naruszeniem art. 26 ust. 4 ustawy.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy, nawet jesli nie byt w stanie jednoznacznie stwierdzi¢
niezgodnosci wskazanych w Wykazie Ustug, referencjach i protokotach (co ze wzgledow,

o ktorych mowa powyzej wydaje sie mato prawdopodobne) to powinien przynajmniej nabrac
powaznych watpliwosci co do tego, czy projekty wskazane przez Pentacomp

na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu sg zgodne z wymogami
okreslonymi w SIWZ. Informacje, na ktére powotuje sie Odwotujgcy dot. elementéw i zakresu
merytorycznego projektéw referencyjnych sg bowiem powszechnie dostepne.

Zaniechanie wezwania Pentacomp do wyjasnien tresci Wykazu Ustug stanowi zatem
naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy. W tym kontekScie nalezy bowiem wskazac, iz z tresci art.
26 ust. 4 ustawy wyptywa nie tylko uprawnienie Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci
dokumentow przediozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
lecz takze zobowigzanie do takiego dziatania w celu rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jesli zatem Zamawiajgcy miat
jakiekolwiek watpliwosci co do Wykazu Ustug Pentacomp i przedtozonych referencii

i protokotéw (a takich watpliwosci, biorgc pod uwage przytoczone powyzej okolicznosci
zdecydowanie powinien byt nabrac) to byt on zobligowany do wezwania Pentacomp

do wyjasnien. Kwestia podlegajgca wyjasnieniu bezposrednio wptywata bowiem na ocene
oferty ztozonej przez Pentacomp. W szczegdlno$ci Zamawiajacy powinien wyjasnic:

- ktory z systemow (tj. EMCS PL czy EWCS PL 2) zostat wskazany przez Pentacomp w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.2 Rozdziatu



IV SIWZ dla Czesci | Zamowienia, oraz

- jaki system wskazat Pentacomp w celu wykazania spetnienia warunku udziatu

w Postepowaniu, o ktérym mowa w Czesci | Zaméwienia w Rozdziale IV pkt. 3.3 ppkt, 6)
SIWZ, Pentacomp nie dookreslit bowiem o jaki system chodzi, a ponadto jego wyjasnienia
wskazuja, ze system ten nie zapewnia ustug dostepnych publicznie.

Majgc na uwadze powyzsze Zarzut 6 nalezy uzna¢ za zasadny

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
os$wiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp’
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci.

Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 lutego 2020 roku,
wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2020 roku, oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez
Strony na posiedzeniu.

W zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutéw nr 3 i 4 dotyczacych:

- oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pentacomp pomimo tego,
ze powinna ona uzyskac nizszg punktacje (Zarzut 3),

- zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego czesci oferty Pentacomp zastrzezonej
jako tajemnica przedsigbiorstwa, w tym w szczeg6lnosci w zakresie wykazu oséb
skladanego na potwierdzenie kryteribw pozacenowych i spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu (Zatgczniki nr 1d i 1e) podczas gdy informacije te nie spetniajg
przestanek niezbednych dla zastrzezenia ich jako tajemnica przedsiebiorstwa (zarzut
4).

Izba uznata, ze zarzuty te zostaty wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie
na ich skuteczne wniesienie, w wyniku tego Izba odwotanie w zakresie tych zarzutow
odrzucita zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W zakresie zarzutu nr 3 Izba stwierdzita, ze ocena oferty wykonawcy Pentacomp
Systemy Informatyczne spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Pentacomp)
dokonana zostata na wcze$niejszym etapie prowadzenia postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego oraz upubliczniona w wyniku czynno$ci z dnia 25 listopada 2019
roku, kiedy to Zamawiajgcy dokonat pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Dokonana przez
Zamawiajgcego ocena oferty i przyznanie Pentacomp 15 punktoéw w ramach kryterium
DevOps nie zostato zaskarzone, nie byto kwestionowane, we wniesionym przez Portal PZP
spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba w Rzeszowie odwotaniu w grudniu 2019
roku.

W zakresie dokonanej oceny punktowej oferty Pentacomp nie zostaty dokonane zadne nowe
czynno$ci w wyniku wykonania wyroku Izby z 20 stycznia 2020 roku sygn. akt KIO 2469/10

i KIO 2473/20. Zamawiajacy wykonat ww. wyrok Izby, a konsekwencjg wykonania wyroku
byto uwzglednienie przy wyborze ofert, tym samym przy dokonaniu stosowych obliczeh

w ramach kryteriow a tym samym przyznania globalnie punktacji, faktu,

ze w ocenie uwzglednit Zamawiajacy 2 oferty, a nie jak wcze$niej 3 oferty. Zamawiajacy nie
dokonat zmiany punktowej w ocenie ofert, tzn. nie dokonat zadnej innej kwalifikacji punktowej
w stosunku do dokonanej i upublicznionej w listopadzie ubiegtego roku, nie przyznat
Pentacomp zadnych dodatkowych punktéw, ani ich nie ujat.



Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy takze nie podat zadnych nowych okolicznosci, jakie
nie istniatyby w chwili dokonania przez Zamawiajgcego oceny i jej upublicznienia wszystkim
uczestnikom postepowania o udzielnie zamowienia publicznego tj. 25 listopada 2019 roku.
W ocenie Izby nie stanowig nowych okoliczno$ci i za takie nie moga zosta¢ uznane
informacje, jakie powzigt w wyniku sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 2469/10 i KIO
2473/20 oraz zapadtego wyroku, Odwolujgcy. Fakt wydania wyroku w sprawie nie przywraca
termindw na whniesienie odwotania oraz nie stanowi o zaistnieniu nowych okolicznosci.

To rzeczg Odwolujgcego na etapie sktadania odwotania w grudniu 2019 roku na czynnosci

i zaniechania Zamawiajgcego upublicznione w dniu 25 listopada 2019 roku byto
zakwestionowanie jego dziatan, w tym dokonanej oceny punktowej oferty Pentacomp.
Przedstawione O$wiadczenie (dowdd nr 13) z dnia 23 grudnia 2019 roku, ktérego adresatem
jest Odwotujgcy nie stanowi takze Zadnej nowej okolicznosci. W zasadzie oSwiadczenie

to, jak réwniez argumentacja zawarta w uzasadnieniu odwotfania odnoszaca sie do oceny

w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert dokonywanego juz na wczesniejszym etapie,
jednoznacznie potwierdzajg, ze Odwotujgcy mogt kwestionowac tg czynnos¢ oceny

w kryterium pozacenowym. Odwolujgcy nie uczynit tego z jedynie sobie znanych powodéw,
ktére niewatpliwie mogly rowniez wynika¢ z czynnosci Odwotujgcego podejmowanych

przez Odwolujgcego wzgledem jego oferty i przedstawionych tam informacji.

W zakresie zarzutu nr 4 Izba stwierdzita, ze ocena oferty wykonawcy Pentacomp
Systemy Informatyczne spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Pentacomp),
podobnie jak w poprzednim zarzucie, dokonana zostata na wcze$niejszym etapie
prowadzenia postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego. W zakresie tego zarzutu
Izba wskazuje, ze Odwolujacy zakwestionowat zaniechanie odtajnienia dokumentow, ktore
zostaty ztozone w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego wraz
z ofertg. To oznacza, ze na dzien publikacji wynikéw oceny i badania oferty Pentacomp
zawierajgcych sie w opublikowaniu wynikéw postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, {j. 25 listopada 2019 roku, Zamawiajgcy zakonczy¢ musiat czynnosci zwigzane
réwniez z oceng prawidtowosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa poszczegdlnych
zlozonych przez Pentacomp dokumentéw.

Z pisma z dnia 28 listopada 2019 roku skierowanego do Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy udostepnit dokumenty stanowigce
zatgczniki do protokotu postepowania, ktore uznawat za jawne.

Odwolujgcy nie wyjasnit, dlaczego Zamawiajgcy miatby bada¢ kolejny raz to co juz raz
zbadat, a mianowicie prawidtowo$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez
Zamawiajgcego w zakresie dokumentéw objetych tg tajemnicg ztozonych przez Pentacomp
wraz z ofertg. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, z jakich to powodow,

po uniewaznieniu czynnosci badania i oceny ofert w wyniku wyroku Izby z 20 stycznia 2020
roku sygn. akt KIO 2469/10 i KIO 2473/20, Zamawiajgcy miatby podejmowac kolejne
dziatania w zakresie dokumentow objetych tajemnica przedsiebiorstwa, ktorych to objecie
tajemnica nie byto kwestionowane ww. sprawach odwotawczych w odniesieniu do oferty
Pentacom.

W ocenie Izby sama argumentacja Odwolujgcego potwierdza prawidlowos¢ dziatania Izby i
odrzucenia w zakresie tego zarzutu odwotania jako wniesionego z uchybieniem terminu -

art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy - bowiem, wskazuje Odwolujgcy jako argument, ze w wyniku
wyroku z dnia 27 grudnia 2019 roku sygn. akt KIO 2440/19, Izba nakazata odtajni¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa informacje zawarte w ofercie Odwotujgcego. Potwierdza to tym
samym, ze wtasciwym i prawidlowym z uwagi na terminy wnoszenia odwotania przez
Odwolujgcego byto podnoszenie zarzutow dotyczgcych nieodtajnienia przez Zamawiajgcego
oferty Pentacomp najp6zniej w odwotaniu wniesionym w dniu 5 grudnia 2019 roku. Ztozone
odwolania na wczes$niejszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

nie kwestionowaty dokonanych czynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie.

W odniesieniu do tego zarzutu i jego przedmiotowego zakresu nie znajduje Zadnego
uzasadnienia argumentacja Odwotujacego referujgca do przedstawionego przez Pentacomp
wykazu ustug wraz z zatgczonymi dokumentami, bowiem to nastgpito w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 22 stycznia 2020 roku. Odniesienie sie przez
Odwolujgcego do tych wtasnie dokumentow rowniez po raz kolejny potwierdza, ze sam
Odwotujgcy zdawat sobie prawdopodobnie sprawe z tego, ze odwotanie wnoszone wobec
dokumentow zatgczonych do oferty jest spdznione.

Izba stoi na stanowisku, ze w zakresie czynno$ci Zamawiajgcego podjetych



na wczesniejszym etapie postepowania, ktore nie zostaty kwestionowane w podnoszonych
$rodkach ochrony prawnej (odwotanie), oraz wyniki czynno$ci nie zostaty zmienione przez
Zamawiajagcego w efekcie podejmowanych czynno$ci zgodnie z ww. wyrokiem,

termin na wniesienie skuteczne odwotania uptynat. Izba podnosi réwniez,

ze rozpoznanie zarzutow spoznionych prowadzitoby do nieuprawnionego przywrdcenia
wykonawcy terminu na wniesienie odwotania, co na tle przepiséw Prawa zaméwien
publicznych jest niedopuszczalne. Tym samym zasadnym i koniecznym bylo odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu odwofania numer 3 i 4.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktdérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamdwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, kidra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogéine reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwolujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow

w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)



dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawcza toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢
dowody a Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

V.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajagc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodza odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentaciji

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie
oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron zfozone ustnie do protokotu.
Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pi$mie z dnia 4 marca 2020
roku, ktore zawiera odpowiedz na odwotanie i zostato zlozone przez Zamawiajgcego

wraz z zatgcznikami. Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumenty zatgczone
do ww. pisma procesowego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:

- dowdd nr 1 - Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 20 grudnia 2017
roku na rozbudowe systemu P1 (ustuga z pozycji 2 Wykazu ustug Pentacomp),

- dowdd nr 2 - Opis Przedmiotu Zaméwienia ustugi wskazanej w pozycji 1 Wykazu
ustug Pentacomp,

- dowdd nr 3 - zatgcznik nr 1 opis aktualny i docelowy Projektu P1 do projektu Umowy
dla ustugi z pozycji 1 Wykazu ustug Pentacomp,

- dowdd nr 4 - pismo z dnia 2 marca 2020 roku od Centrum Systemdw Informacyjnych

Ochrony Zdrowia,

- dowdd nr 5 - projekt umowy - zatgcznik nr 2a do SWIZ w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia,

- dowdd nr 6 - projekt umowy - zatgcznik nr 2b do SWIZ w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia,

- dowdd nr 7 - Ogéiny Opis Przedmiotu Zamowienia ustugi wskazanej w pozycji 3
Wykazu ustug Pentacomp,

- dowdd nr 8 - umowa z dnia 17 stycznia 2014 roku pomigedzy Ministerstwem Finanséw
a Pentacomp Systemy Informatyczne spotka akcyjna,

- dowdd nr 9 - Wniosek zmiany (2 wnisoki) z dnia 11 i 22 stycznia 2016 roku

- dowdd nr 10 - Umowa z dnia 28 grudnia 2016 roku pomiedzy SP - ministerstwem
Finanséw a Pentacomp Systemy Informatyczne spdétka akcyjna,

- dowdd nr 11 - Aneks nr 1 do Umowy z dnia 28 grudnia 2016 roku pomiedzy SP -
ministerstwem Finanséw a Pentacomp Systemy Informatyczne spétka akcyjna,

- dowdd nr 12 - wydruk ze strony Amway,

- dowdd nr 13 - Oswiadczenie z dnia 23 grudnia 2019 roku MALKOMD. M. i
Wspdlnicy spotka jawna z siedzibg w Warszawie,

- dowdd nr 20 - wydruk emaila z dnia 27 lutego 2019 roku - pytania do odpowiedzi



zawartych w dowodzie nr 4.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztoZzone przez uczestnika [postepowania
odwotawczego - Pentacomp w trakcie rozprawy:

- dowdd nr 14 - wyciag z listy projektow realizowanych z programu Polska Cyfrowa (3
karty) oraz zrzut ze strony internetowej Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony
Zdrowia,

- dowdd nr 15 - wydruk zrzutéw z systemu P1 (3 karty) oraz informacje o systemie (2
karty),

- dowdd nr 16 - zlecenia w ramach umowy CIOSZ/6/2017 - zlecenie nr 15 oraz
zlecenie nr 22,

- dowdd nr 17 - opracowanie wiasne (1 karta) zestawienie wszystkich umoéw, jakie
zostaly zawarte w ramach EMCS PL podniesionego do EMCS PL 2,

- dowdd nr 18 - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORTSWA,
- dowdd nr 19 - TAJEMNICA PRZEDSIEBIRSTWA.
V.

W zakresie zarzutéw odwotania merytorycznie rozpoznanych:

Na wstepie Izba wskazuje, co ma odniesienie do kazdego zarzutu poddanego
rozpoznaniu w trakcie rozprawy, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej rozpoznaniu
podlega odwotanie w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania. W tym wtasnie
zakresie, z odniesieniem do przedstawionego przez Odwotujgcego stanowiska nastepuje
kontrola poprawno$ci dziatania badz bezprawnego zaniechania Zamawiajgcego pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy.

Ustawodawca wskazat, Zze zakres rozstrzygniecia z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$é
odwotania oraz kwestionowana w nim czynno$¢ i przede wszystkim podniesione zarzuty.
Zgodnie z treScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Odwolanie powinno wyrazaé¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie
tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentaciji odnoszacej
sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu
faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechah Zamawiajacego w taki sposob,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. Rozpoznanie zarzutu mozliwe bedzie, jezeli
zostanie w szczegodlnosci przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego
Odwolujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, oraz przypisana

im kwalifikacja prawna. Rozpoznanie zarzutéw odwotania mozliwe jest jedynie w zakresie,
jaki zostat podniesiony w odwotaniu réwniez co do uzasadnienia faktycznego danego
zarzutu. Podnoszenie nieznanej, nowej argumentacji faktycznej w zasadzie stanowi
nieuprawnione rozszerzanie zarzutu lub stawianie nowych zarzutéw opartych o te same
podstawy prawne, lecz zakorzenionych w innych okolicznosciach faktycznych.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sgddw powszechnych, jak réwniez Krajowej Izby
Odwolawczej, wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania treSci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w



uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: \W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, Ze odwotanie ktére powinno
zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wylacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w my$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ziozenia $srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt

I CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sadu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 1 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywotaé negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrdcono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zgdanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
moga stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., lll CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktéry jest podstawg powoddztwa. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdzac kwalifikacja prawna zaskarzonej czynno$ci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawna, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego

i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,
zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

W efekcie, jedynie w zakresie okolicznosci, jakie wyartykutowane zostaty przez
Odwolujgcego w uzasadnieniu faktycznym zarzutéw odwotania, mozliwa jest ocena
podniesionych naruszen.

W zakresie zarzutu 1:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw.

z art. 24 ust. 4 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
Pentacomp z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego oferty, pomimo

tego, ze Pentacomp nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie
wskazanym w: Rozdziale IV pkt 3.1 SIWZ (Zarzut 1.1), Rozdziale IV pkt 3.2 SIWZ (Zarzut
1.2), Rozdziale IV pkt 3.3 ppkt. 8) SIWZ (Zarzut 1.3) - Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutu 1.1 -

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 3.1 Rozdziatu IV SIWZ dla Czesci | Zamowienia - dla
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej Zamawiajgcy wymagat:

.2€ W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 ustugi o
warto$ci co najmniej 3 000 000,00 zt brutto (trzy miliony kazda), polegajgce na
zaprojektowaniu architektury rozwigzania, budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego
oferujgcego ustugi publicznie dostepne dla co najmniej 20 000 identyfikowanych
uzytkownikéw w sieci internet i system charakteryzowat sie co najmniej 3 z nastepujacych
cech: (...)



Pentacomp w Wykazie ustug, na okoliczno$¢ potwierdzenia spetnienia warunku wskazat :

- pozycja 1 - ustuge realizowang na rzecz Centrum Systemow Informatycznych Ochrony
Zdrowia (,CSIOZ’) ,Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu P1”
realizowang w okresie od 02 lutego 2017 roku do 31 stycznia 2018 roku,

- pozycja 2 - ,Rozbudowa Systemu P1” realizowana na rzecz CSIOZ w okresie 1 czerwca
2018 roku 15 pazdziernika 2018 roku.

Izba majgc na uwadze tre$¢ odwotania, zarzutéw oraz podniesionego faktycznego
uzasadnienia uznata, ze rozpoznanie odwotania nie moze obejmowac stanowiska
Odwolujgcego wskazanego na rozprawie a odnoszacego sie do tego, ze podmiot realizujgcy
ustugi w pozyciji 1 i 2 Wykazu ustug ,nie zaprojektowat architektury” rozwigzania systemu
teleinformatycznego. Tak argumentacja nie byta podnoszona, zgodnie wigc z wyrazonym
powyzej stanowiskiem Izby, Izba uznata, ze odwotanie nie obejmuje tego zakresu tym
samym nie moze poddac¢ ocenie takiej argumentaciji Odwotujgcego. Takie samo stanowisko
prezentuje Izba w odniesieniu do podnoszonej argumentacji przez Odwotujgcego
wskazujgcej na ,ustugi publicznie dostepne” - ta cze$é wykazania spetnienia warunku
rowniez nie byta kwestionowana w odwotaniu.

W odniesieniu do argumentacji podnoszonej w odwotaniu lzba wskazuije,
Ze w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, przedstawiony przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego Izba stwierdzita, ze w zakresie ustugi z pozycji 1 wykazu ustug
.Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu P1” wykonywane byty prace
w zakresie pierwszego przyrostu systemu P1 realizowanego w ramach Il Fazy realizaciji
projektu P1. Faza Il projektu realizowana byta od roku 2016 i dotyczyta dokoriczenia budowy
i wdrozenia systemu P1, realizowana do 31 stycznia 2018 roku. Z wyciagu z listy projektow
realizowanych z programu Polska Cyfrowa (dowod nr 14) wynika, ze Faza | projektu P1
zakonczyta sie z koncem 2015, a faza Il rozpoczeta sie w lutym 2016, przy czym wskazat
Pentacomp, ze tabela ta - dowod nr 14 - nie obejmuje okresu kwalifikowalno$ci wydatkdéw w
tym projekcie, ktory rozpoczyna sie 1 stycznia 2016 roku. Izba wskazuje, ze fakt ten nie byt
kwestionowany przez Odwotujgcego. Wymaga przede wszystkim podkreslenia, ze Faza |
projektu zakohczyta sie 31 grudnia 2015 roku.

Odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, ze wdrozenie systemu P1 nastgpito w ramach umowy z
roku 2017 (WZP.270.101.2017) w czesci | pomiedzy CSIOZ a konsorcjum EC2 s.a., S&T
Poland sp. z 0.0. i S&T Services Polska sp. z 0.0..

Z dowodu nr 15 wynika, ze system P1 zostat produkcyjnie uruchomiony 15 lutego 2018 roku,
co dotyczy w szczegdlnosci ustugi z pozycji 1 wykazu ustug. Izba zaznacza, ze ta sama
informacja wynika z pisma CSIOZ z dnia 2 marca 2020 roku (dowdd nr 4), gdzie wskazano,
ze ,ustuga e-recepta zostata w systemie P1 uruchomiona w potowie lutego 2018 r. - i byta
dostepna dla farmaceutéw i technikow farmaceutycznych, lekarzy i pielegniarek oraz
pacjentow Pentacomp podkreslit rowniez, ze umowa z konsorcjum S&T zawarta byla

w marcu 2018 - umowa CI0SZ/26/2018. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit umowy

z 2017 roku, czy tez wczesniejszej, ktéra potwierdzataby, Ze to nie Pentacomp realizowat
zamowienie na podstawie umowy CIOSZ/6/2017 roku w zakresie okreslonym tg umowg jak
réwniez wynikajgcym z referencji. W ocenie Izby rowniez dowdéd nr 16 - zlecenia do umowy
ClOSZ/6/2017 potwierdzajg realizacje w ramach tej umowy zaréwno projektowania jak

i wdrazania systemu P1. Izba zaznacza rowniez w tym miejscu, ze dokumenty

te potwierdzajg takze, ze Penatacomp realizowat zlecone w ramach umowy, w oparciu

0 poszczegolne zlecenia czynnosci i jak wynika to ze zlecenia (dowdd nr 16) mogt to czynic
zarbwno w siedzibie Zamawiajgcego jak rowniez poza nig w wyniku indywidualnych
uzgodnien.

W ocenie Izby argumentacja wskazana w trakcie rozprawy a odnoszgca sie do charakteru
umowy dla zadania ,Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej fazy Projektu P1”,

a wskazujgca na charakter ,,body leasingowy” nie zostata zawarta w uzasadnieniu zarzutow
odwotania, nie zostata przytoczona przez wykonawce w podstawie faktycznej. Izba zauwaza,
ze sam Odwolujgcy w swojej argumentaciji podniost, ze w ramach braku watku wdrozenia
okreslonego w odwotaniu wskazuje, ze umowa w ramach ustugi z pozycji 1 miata charakter
,body leasingowy”. Oznacza to w ocenie Izby, ze ta argumentacja stanowi nowe twierdzenia
stanowigce uzasadnienie faktyczne dla podniesionej podstawy prawnej. Tym samym stanowi
ona nieuprawnione, przedstawione po terminie rozszerzenie zarzutow odwotania.
Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie Izby bezzasadne bylo twierdzenie Odwolujgcego o braku
wykonywana wdrozenia przez Pentacomp w ramach umowy z 2017 roku, co jednoznacznie



potwierdzajg dowody przedstawione przez Pentacomp, jak rowniez fakt, ze System P1 zostat
produkcyjnie uruchomiony 15 lutego 2018, a umowa z konsorcjum S&T podpisana zostata
dopiero w marcu 2017 roku.

W odniesieniu do argumentacji Odwotujaco, w zakresie ustug wskazanych przez
Pentacopm w pozycji 1i 2 Wykazu ustug tj. ,Pierwszy przyrost Systemu P1 w ramach drugiej
fazy Projektu P1” oraz ,Rozbudowa Systemu P1”, odnoszacej sie do niespetnienia warunku
z uwagi na to, ze systemy te byty uruchamiane w ramach wykazywanych przez Pentacomp
ustug na Srodowisku testowym, a nie wdrazane produkcyjnie - Izba zarzut uznata w tym
zakresie rowniez za bezzasadny.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy wykonujgc cigzace na nim ustawowe obowigzki podaje
warunki udziatu w postepowaniu. Cho¢ w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej zmianie -
obecnie Zamawiajagcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje opisu
sposobu oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z lipca
2016 roku, nadal aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo Izby i sgdéw
powszechnych. Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcow, niezmienienie
wskazuje sie w orzecznictwie, ze wymagania im stawiane muszg by¢ skonkretyzowane
(poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt VV Ca
984/08).

W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalona przez lata teza, ze postanowienia

w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
obecnhie postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych
dokumentow potwierdzajagcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowaé przede wszystkim
z zastosowaniem wyktadni gramatycznej. Regulacje odnoszgce sie do warunku udziatu w
postepowaniu czytane zatem muszg byc¢ tak jak zostaty napisane, literalnie, tak aby nie
pozostawia¢ marginesu na interpretacje i domysty. Tak wiec wymagania, ktore okresla
Zamawiajgcy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXl Ga
446/08). Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu

w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetienia warunku udziatu

w postepowaniu, jak réwniez nie jest dopuszczalna wykfadania uznaniowa. Nalezy odrzuci¢
interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu w obliczu danej sprawy

0 udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach czynionych na potrzeby oceny.
Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowe;j
nalezy i musi by¢ odczytywany tak jak on brzmi, zgodnie z trescig jaka zostata zawarta

w dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.

Izba wskazuje, ze w uksztattowanym przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia warunku udziatu w postepowaniu jest mowa o zaprojektowaniu
architektury rozwigzania, budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego.

Jednoczes$nie nalezy zaznaczyc¢, na co wskazywat w swoim stanowisku réwniez
Zamawiajacy, ze w dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego nie
zostato zdefiniowane, w jaki sposdb Zamawiajgcy bedzie rozumiat ,wdrozenie”
potwierdzajgce spetnienie okreslonego warunku udziatu w postepowaniu. Co istotne,
Zamawiajgcy nie poczynit rowniez w dokumentacji postepowania, w odniesieniu

do rozumienia pojecia ,wdrozenie” odwotania do jakiegokolwiek dokumentu technicznego,
wytycznych czy zasad lub standardéw ISO. Dokonywanie wyktadni poje¢ ujetych w warunku
udziatlu w postepowaniu, na etapie oceny ofert, przez odniesienie np.: do standardéw ISO

w ocenie Izby prowadzitoby do dziatania niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami i w efekcie
stanowitoby naruszenie zasad prawa zamoéwien publicznych (art 7 ust. 1 ustawy).

Izba w zakresie oceny tego zarzutu stwierdzita, ze nie mozna w obliczu tak uksztattowanego
warunku udziatu w postepowaniu jednoznacznie zdefiniowac co to jest wdrozenie w
znaczeniu oczywiscie tego warunku, w tej rozpoznawanej sprawie. Odwotujgcy nie wykazat,
ze rozumienie pojecia ,wdrozenia”, jakie prezentowat w trakcie rozprawy, jest jedynym

przyjetym w obrocie oraz, ze tak nalezy je rozumie¢ przy ocenie warunku udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy w odwotaniu odnidst sie ogdlnie, jednym zadaniem, do elementu warunku



dotyczgcego ,wdrozenia”. Kolejno zatozyt w uzasadnieniu swojego stanowiska, ze spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu moze zosta¢ wykazane jedynie przez wykazanie

w realizacji wdrozenia produkcyjnego. Izba podkresla, ze w odwotaniu jak i stanowisku
prezentowanym w trakcie rozprawy Odwoltujgcy pominat, nie odnosit sie i zarazem nie
kwestionowat dokonania wdrozenia integracyjnego. Odwotujacy nie wykazat takze czym
rézni sie ewentualnie wdrozenie na srodowisko integracyjne od wdrozenia na Srodowisko
produkcyjne. Odwotujacy w ogdle pomija w swoim stanowisku ten fakt, tym samym nie
odnosi sie w zupetnosci do wskazanych w dokumentach referencyjnych z dnia 31 stycznia
2020 roku, dla kazdej z ustug informaciji z pozycji 1 i 2 Wykazu ustug, wdrozenia systemu na
$rodowisko integracyjne.

W ocenie Izby Odwotujgcy koncentrujgc sie - w zasadzie w jednym zdaniu uzasadnienia -

na braku wykonania wdrozenia produkcyjnego nie wykazat, aby wdrozenia, jakimi postuguje
sie wykonawca Pentacomp, ktére wskazane zostaty w Referencji z 31 grudnia 2020 roku
oraz Liscie Referencyjnym z 31 grudnia 2020 roku, byly niewystarczajace do wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat takze
podnoszonego w trakcie rozprawy argumentu, ze system teleinformatyczny - w obliczu tresci
warunku udziatu w postepowaniu - nie mogt by¢ wdrazany rowniez przez inny podmiot,

co nalezy stwierdzi¢ niezaleznie od tego, ze sama argumentacja w tym zakresie stanowi
nowe, niezwarte w uzasadnieniu odwotania uzasadnienie faktyczne zarzutu, ktére nie byto
znane przed rozprawa.

W kontek$cie zarzutu odwotania dotyczacego oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu nie znajduje réwniez uzasadnienia argumentacja dotyczgca przenoszenia
stanowiska Izby wyrazonego w wyroku z dnia 20 stycznia 2020 roku sygn. akt KIO 2469/10

i KIO 2473/20 na ocene przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu i wykazania jego
spetnienia przez Pentacomp. Wymaga podkres$lenia, ze argumentacja zawarta w ww. wyroku
dotyczyta innych niz warunki udziatu w postepowaniu elementdéw postepowania o udzielnie
zamowienia, a po drugie, postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego jest
postepowaniem kontradyktoryjnym i to po stronie wykonawcy cigzy obowigzek wykazania

i dowiedzenia twierdzen jakie podnosi. Jak Izba wskazata wyzej, Odwotujgcy pominat

w swojej argumentacji wdrozenie na srodowisko integracyjne.

W ocenie Izby w zakresie zaréwno ustugi w pozyciji 1 jak i 2 Wykazu ustug, majagc na uwadze
calg powyzszg argumentacje, Pentacomp w Swietle brzmienia warunku udziatu
w postepowaniu wykazat jego spetnienie.

W zakresie zarzutu 1.2 -

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ dla Czesci | Zamowienia pkt 3.2
Zamawiajacy w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej okre$lit warunek udziatu
w postepowaniu zgodnie z ktérym, wykonawca:

,W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonuje) co najmniej 1 ustuge polegajacg na administrowaniu systemem
teleinformatycznym o wartosci co najmniej 3 000 000,00 zt w chmurze obliczeniowej przez
okres minimum 12 miesiecy.

Pentacomp na tg okoliczno$¢ wskazat ustuge w pozyciji 3 Wykazu ustug tj.: System
Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobdw Akcyzowych EMCS PL, termin realizacji
od 14 lutego 2014 roku do 13 listopada 2018 roku, o wartosci ustugi ponad 900 000 zt.

W ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat, ze EMCS PL i EMCS PL2 to dwa odrebne systemy.
Natomiast ten element stanowit uzasadnienie stanowiska Odwotujgcego wtasnie opartego
na stwierdzeniu, ze EMCS PL i EMCS PL2 to odrebne systemy i stanowit argumentacije
zawartg w odwotaniu.

Odwolujgcy powotujgc definicje zawarte w umowie z dnia 17 stycznia 2014 roku (dowéd nr 8)
podnibst, ze wskazujg one na to, ze EMCS PL i EMCS PL2 to odrebne systemy, przy czym
co nalezy zauwazy¢ poza powotaniem tresci nie wyjasnit, ktére elementy tych definicji
potwierdzajg odrebnos¢ systemow. Samo cytowanie tresci definicji czy tez ich podanie
(przeklejenie) do treSci odwotania nie powoduje, ze stanowisko Odwotujgcego jest w jakim$



stopniu wykazane. Réwniez w trakcie rozprawy Odwotujgcy ograniczyt swoje wystagpienie
w odniesieniu do tego elementu do ponownego cytowania tresci definicji.

Izba majgc na uwadze tres¢ ww. umowy (dowéd nr 8) uznata, ze opisany przedmiot umowy
w paragrafie 1 tej umowy potwierdza, ze EMCS PL zostat podniesiony do wersji EMCS PL2
wiasnie na podstawie tej umowy, a w ramach umowy wykonywany byt rozwoj funkcjonalnosci
EMCS PL oraz implementacja nowych funkcjonalno$ci. Spéjne jest to ze stanowiskiem
prezentowanym przez Pentacomp, wskazujgcym, ze podniesienie do wersji EMCS PL2

i okreslenie ,,2” zwigzane byto z finansowaniem ze srodkéw europejskich - a ktérego

to stanowiska nie kwestionowat Odwotujgcy. W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit,

nie wykazat, ze EMCS PL i EMCS PL2 to dwa odrebne systemy a nie jeden system, ktéry
zostat podniesiony do wersiji ,2”

Izba zwraca w tym miejscu uwage, ze w odwotaniu brak jest argumentacji odnoszacej sie

do niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez system EMCS PL
podniesiony do wersji EMCS PL2 (jeden system). Odwotujgcy zbudowat swojg argumentacije
na tym, ze sg to dwa odrebne systemy, tym samym, w okoliczno$ciach sprawy, Izba uznata
zarzut za niezasadny. Argumentacja, jaka zostata podjeta przez Odwotujgcego w zakresie
systemu EMCS PL oraz systemu EMCS PL2, z uwagi na uznanie przez Izbe, ze jest to jeden
system pozostaje bez znaczenia dla rozpoznania zarzutu. Majac na uwadze powyzsze
ustalenia i stanowisko Izby, Izba uznata, ze bezprzedmiotowe dla rozpoznania tego zarzutu
byty dowody tj. dowéd nr 9 i dowéd nr 17.

W zakresie zarzutu 1.3 -

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ dla Czesci | Zamdéwienia pkt 3.3 ppkt 6 SIWZ
Zamawiajacy zadat wykazania sie dysponowaniem osobami (Kluczowym Personelem)
skierowanymi do realizacji zamowienia, wskazujac miedzy innymi:

6. Administratorem systemu utrzymywanego w chmurze Obliczeniowej/DeyOps (co najmniej
1 osoba), ktéry spetnia facznie nastepujgce warunki: (...)

w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnit w sumie przez okres
minimum 24 miesiecy funkcje administratora albo Inzyniera DevOps dla co najmniej 2
systemow teleinformatycznych, z ktorych kazdy oferowat ustugi publicznie dostepne dla

co najmniej 20 000 Identyfikowanych uzytkownikow w sieci Internet, utrzymywanych

w $rodowisku chmury obliczeniowej wdrozonych jako kontenery uruchamiane w $rodowisku
chmurowym™* (.).

Odwolujgcy stawiajgc zarzuty odwotania uzasadnit swoje stanowisko wskazujac, ze system
wskazany w referencyjnym projekcie ,nie jest dostepny publicznie”.

W ocenie Izby argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego w odwotaniu jak

i na rozprawie nie znajduje uzasadnienia, bowiem naturg ustugi publicznie dostepne;j -
zaznaczenia wymaga w tym miejscu, ze warunek odnosit si¢ do realizowanej ustugi - jest w
ramach warunku - jej dostepnos¢ w ramach oferowanego systemu. W ocenie Izby
nieuprawnione jest utozsamianie zwrotu ,ustugi publicznie dostepnej” z ,ustuga publiczng”
jak réwniez z niczym nieograniczong dostepnoscig systemu referencyjnego.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania

nie zdefiniowat pojecia ,ustugi publicznie dostepnej” w ramach wskazanego systemu
teleinformatycznego, Zamawiajacy podat jedynie, ze ustugi te majg by¢ dostepne

dla co najmniej 20 000 Identyfikowanych uzytkownikow w sieci Internet. Niepodanie przez
Zamawiajgcego definicji nie pozwala, na tym etapie postepowania na dokonywanie
jakichkolwiek wyktadni tego pojecia, ktére w jakikolwiek sposdb zakreslajg sposob
rozumienia warunku. Brak wskazania definicji powoduje, ze na etapie oceny nie mozna

w sposodb inny, zawezajgcy, wynikajacy z intencjonalnej wyktadni warunku rozumie¢ jego
znaczenia. Nie istniej rowniez zadna definicja legalna pojecia ,ustugi publicznie dostepnej” i
takiej tez nie wskazywat Odwotujgcy.



Izba podkresla, ze w konstrukcji warunku zawartej w SIWZ Zamawiajgcy nie wytaczyt zadnej
potencjalnej kategorii uzytkownikow, jak rowniez nie okreslit, ze ustugi te majg by¢ dostepne
dla kazdego (kogokolwiek) oraz ze majg by¢ bezptatne. Publiczna dostepnos¢ ustugi

w ramach referencyjnego systemu zostata zdefiniowana przez Zamawiajgcego przez
wskazanie ilosci potencjalnych identyfikowanych uzytkownikéw ustugi dostepnej przez sie¢
Internet.

W ocenie Izby, rowniez Odwolujgcy - na co zwracat uwage takze Zamawiajgcy - odczytywat
na etapie sktadania oferty ten warunek w taki sam sposob, jak prezentowany przez Izbe i jaki
byt przyjety przez Zamawiajgcego. Potwierdza to fakt przedstawienia przez Odwotujgcego
w tym zakresie doswiadczenia w realizacji referencyjnej ustugi systemu Amway (dowod nr
12), ktory wymaga réwniez w celu zalogowania sie podania informaciji o wtasnym profilu,
ktory bedzie identyfikowa¢ przedsiebiorce, tym samym potrzebne jest wczesSniejsze
utworzenie takiego profilu.

W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia i nie moze by¢ uznana za prawidiowg wyktadania
dokonana przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy, zgodnie z ktdrg przez ustuge publicznie
dostepna nalezatoby rozumie¢ ustuge, z ktorej moze skorzysta¢ kazdy uzytkownik,

a uzytkownikiem jest ten, kto moze skorzystac z tego systemu, nie musi podpisywa¢ umowy
poniewaz system jest dostepny dla wszystkich. Wymaga zaznaczenia, ze Zamawiajgcy
rowniez nie zdefiniowat pojecia ,uzytkownik” na potrzeby rozumienia tego warunku.
Zamawiajacy nie zdefiniowat rowniez ujetych w warunku poje¢ w odpowiedzi na pytanie z 1
pazdziernika 2019 roku, tym samym nie wprowadzit jakiego$ szczegdlnego rozumienia
warunku, ktory prezentuje na etapie odwotania Odwotujacy. Zamawiajgcy wskazat w ww.

odpowiedzi, ze wymaganie dotyczy systemu zbudowanego do obstugi co najmniej 20 000
uzytkownikoéw, co potwierdza, ze Zamawiajgcy oczekiwat dostepnosci w ramach systemu, a
nie systemu dostepnego publicznie.

Jakakolwiek préba dookreslania warunku na tym etapie postepowania przez wybiércze
definiowanie ,ustugi publicznie dostepnej” lub "uzytkownika” musi by¢ uznana za sp6zniong
i niemogacy stanowi¢ podstawy oceny warunku. Fakt, Zze nie istnieje zadna definicja ,ustugi
publicznie dostepnej” potwierdzit w odwotaniu sam Odwotujgcy wskazujgc na jedno z
orzeczen. To kazdorazowe regulacje zawarte w dokumentacji postepowania pozwalajg na
dokonanie oceny w zakresie uksztattowanego warunku, natomiast w przypadku
jakichkolwiek niejasnosci czy watpliwo$ci zawsze - zgodnie z utrwalonym orzecznictwem -
muszg by¢ oceniane na korzys¢ wykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze w ramach realizowanych ustug wskazanych
na potwierdzenie wypetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jedna z nich nie dotyczyta
systemu oferujgcego ustugi publicznie dostepne w rozumieniu uksztattowanego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym zarzut Izba uznata

za niezasadny.

W zakresie zarzutu 2:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16, alternatywnie art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy w zw. z art. 24 ust 4 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez przyjecie
dokumentow i informacji skladanych przez Pentacomp w zakresie spetnienia warunkéw

udziatu w Postepowaniu i zaniechanie wykluczenia Pentacomp z postepowania,

a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego oferty pomimo tego, ze w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Pentacomp (ewentualnie lekkomysInosci
lub niedbalstwa) przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego w zakresie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ktére to informacje majg istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu - Izba zarzut uznata

za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z uzasadnieniem faktycznym wymienionych w zarzucie



nr 2 naruszen prezentowanym przez Odwotujgcego w uzasadnieniu dowotania, stanowisko
swoje Odwolujgcy opart o ,opisane powyzej dziatania”, co oznacza, ze zarzuty te opart na
naruszeniach zawartych w zarzucie nr 1.

Majgc na uwadze, ze zaden z zarzutdéw zawartych w zarzucie 1.1, zarzucie 1.2 jak i zarzucie
1.3 nie zostat uwzgledniony przez Izbe, to zdaniem Izby wskazane przez Odwotujgcego
czynnosci Pentacomp nie prowadzg do naruszenia wskazanych w zarzucie nr 2 przepisow.
Tym samym nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16, alternatywnie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy w zw. z art. 24 ust 4 ustawy. W ocenie Izby nie zostat naruszony rowniez przepis art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy - przedmiotowe postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, natomiast zgodnie z ww. przepisem z
postepowania zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry zostat
wykluczony z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego lub nie zostat zaproszony
do sktadania ofert.

Izba wskazuje, za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze dla zastosowania
normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy muszg zaj$¢ nastepujgce przestanki,
a mianowicie (1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig
(2) informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, (3) bfad ten polegat na przyjeciu przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informacji
musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Natomiast regulacje
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowac, gdy wypetnione zostang
kumulatywnie nastepujace przestanki, a mianowicie doszto do: (1) przedstawienie informacji
przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, (2) informacja ma mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w btad
Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomys$inosci lub
niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia
jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO
2736/17, wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17).

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy obowigzany jest do odniesienia sie w swojej
argumentacji do kazdej z przestanek wskazujgc okoliczno$ci potwierdzajgce jej zaistnienie.
Brak odniesienia sie do nich, uzasadnienia stanowiska w zakresie kazdego z elementow
ktérych spetnienie musi byé kumulatywnie wykazane powoduje, Ze wskazane naruszenia
Izba uzna¢ musi za niezasadne. Odnoszenie sie w odwotaniu do treSci orzeczen oraz ich
cytowanie moze jedynie wzmacnia¢ argumentacje Odwotujgcego, ale nie zastepuje
konieczno$ci wykazania spetnienia kazdej z przestanek w zakresie wskazywanych naruszen
przepiséw w ramach przedmiotowego postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.

W zakresie zarzutu 5:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez
niewtasciwg ocene oraz wybor oferty Pentacomp jako oferty najkorzystniejszej
w Postepowaniu, podczas gdy zgodnie z kryteriami oceny ofert obowigzujgcymi
w Postepowaniu wykonawca ten winien byt otrzymac nizszg punktacje - Izba zarzut uznata
za niezasadny.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze podobnie jak w zarzucie nr 2, Odwotujacy
uzasadnienie zarzutu nr 3 sprowadzit do czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego opisanych
w ramach zarzutéw nr 1 - nr 3, co doprowadzito do zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego
i wykluczenia Pentacomp z postepowania. W konsekwencji naruszylo art. 91 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy obowigzany jest do dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Izba nie
stwierdzita dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okre$lone w
SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznoéci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidlowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow
oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych
kryteriéw oceny ofert. Odwotanie sie do zarzutéw nr 1 do nr 3 réwniez nie stanowi
uzasadnienia wyboru oferty w oparciu inne niz okre$lone w SIWZ kryteria oceny ofert.



W zakresie zarzutu 6 (zarzut ewentualny):

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wezwania
do wyjasnien wykonawcy Pentacomp w zakresie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w Rozdziale IV pkt 3.1 i 3.2 SIWZ, podczas gdy przedtozone
na potwierdzenie nalezytego wykonania dokumenty nie potwierdzajg spetnienia przez
Pentacomp warunkéw udziatu w postepowaniu - Izba zarzut uznata za niezasadny.

Odwotujgcy zarzut ten przedstawit jako zarzut ewentualny, w przypadku gdyby Izba
nie podzielita argumentacji przedstawionej w zarzucie nr 1 i nr 2 odwotania. lzba uznata za
niezasadne zarzuty nr 1 (zarzut 1.1, 1.2 oraz 1.3) jak rowniez zarzut nr 2, tym samym
poddata pod rozpoznanie przedmiotowy zarzut nr 6.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, w podniesionym zarzucie, jak i uzasadnieniu
faktycznym do przedstawionego zarzutu, co powinno byto wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie oceny dokumentdéw przedstawionych na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ktére skutkowatyby wezwaniem Pentacomp
do zfozenia w trybie art. 26 ust.4 ustawy wyjasnien w zakresie tychze dokumentéw. Izba
zaznacza, ze Zamawiajgcy wzywa wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie ziozonych
dokumentow, jednakze wezwanie to musi by¢ oparte o jakies watpliwosci, niezrozumienie,
nieczytelnos¢ - czyli jakgs podstawe.

Odwolujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit, dlaczego Zamawiajacy powinien byt ,przynajmniej
nabra¢ powaznych watpliwosci” w odniesieniu do wskazanych projektow w wykazie ustug

i wykazania dzigki nim spetnienia warunkéw. W celu wykazania istnienia watpliwosci
odwolujacy winien byt wskazac¢, co w jego ocenie powinno podlega¢ wyjasnieniu.
Odwotujgcy nie podat, dlaczego Zamawiajgcy miatby mie¢ watpliwosci, jak rowniez nie
wyjasnit, dlaczego uwaza, ze Zamawiajgcy takie watpliwosci miat.

Izba dostrzegta rowniez, ze w zakresie zarzutu ewentualnego istnieje rozdzwiek

w twierdzeniach odwotujgcego, poniewaz w samym zarzucie odnosi sie do ustug
wskazanych na potwierdzenie warunkéw okreslonych Rozdziatem IV dla Czesci |
Zamowienia pkt 3.1 oraz 3.2 SIWZ, natomiast w uzasadnieniu stanowiska referuje do
konieczno$ci wyjasnienia dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw z
Rozdziatu IV SIWZ dla Czesci | Zamowienia pkt 3.2 oraz Rozdziatu IV SIWZ dla Czegsci |
Zamobwienia pkt 3.3 ppkt 6.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest niezasadny.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegélng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikdéw tego systemu. Obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegobtowe i nakladajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow
finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy - to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okre$lonych ustawg i wymaganiami SIWZ
W ocenie Izby w ramach czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego, w kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie nie
doszto do naruszenia zasad prawa zaméwien publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 2w sprawie

(Dz. U. 2018, poz. 972 ze zm.).



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.

PrzewodniczaCy: ....cccoeveeiiiienieeen,

CZIoNKOWIE: ..o
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