Sygn. akt: KIO 653/21
K10 690/21

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 23 kwietnia 2021 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

A) w dniu 1 marca 2021 roku przez wykonawce Transition Technologies-Software
spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO
653/21,

B) w dniu 4 marca 2021 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamowienie IT Solution Factor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) Nexio Management spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, New Solutions Factor spodtka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO 690/21,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Bank Gospodarstwa Krajowego

przy udziale:

a) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie IT Solution Factor spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) Nexio
Management spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, New
Solutions Factor spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 653/21
po stronie Zamawiajgcego,



b) wykonawcy Britenet spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt

KIO 653/21 po stronie Zamawiajgcego,

c) wykonawcy Britenet spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt

KIO 690/21 po stronie Zamawiajgcego,

d) wykonawcy Transition Technologies — Software spotka z ograniczong

1.

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 690/21 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 653/21 w zakresie
czesci zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych z 2004
r.wzw. z § 4 ust. 1i 5 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i w zw. z art. 8
ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 a contrario i w zw. z art. 7 ust. 1 oraz w zw. z ust. 17 pkt. 15
i 16 SIWZ
— co do zaniechania ujawnienia oSwiadczenia o rocznym obrocie wykonawcy
Britenet spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
oraz
— co do zaniechania ujawnienia czesci informacji zawartych w Wykazie oséb
ztozonym  przez  Wykonawce  Britenet spdtka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tj.: imion i nazwisk specjalistéw,
oraz
— co do zaniechania ujawienia zlozonych przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie IT Solution Factor spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) Nexio
Management spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie, New Solutions Factor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie dokumentéw: uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa i dwdch formularzy elementéw pozacenowych

z uwagi na ich wycofanie przez Odwotujgcego.



2. Umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 653/21 w zakresie
czesci zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy dokonania ponownej oceny ofert
w sposbb niezgodny z pozacenowymi kryteriami oceny ofert w zakresie podniesionej
przez Odwotujgcego nieprawidtowej oceny w kryterium Il — Doswiadczenie zespotu
0sob w wytworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej (DA) z uwagi na wycofanie

czesci zarzutu przez Odwotujgcego.

A) Uwzglednia w czesci odwotanie wykonawcy Transition Technologies-Software

spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 653/21).
Nakazuje = Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 23 lutego 2021 roku oraz nakazuje Zamawiajgcemu
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych wykonawcy Britenet spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do ztozenia okreslonych przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania oswiadczenh i dokumentow.

W pozostatym zakresie odwotanie jest niezasadne.

B) Oddala odwotanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zamowienie IT Solution Factor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie (petnomocnik) Nexio Management spoétka =z
ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie, New Solutions
Factor spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 690/21).

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Transition Technologies-Software
spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
653/21), wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie IT Solution Factor
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik)
Nexio Management spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie, New Solutions Factor spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 690/21), a takze Zamawiajgcego Bank

Gospodarstwa Krajowego i:



4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Transition Technologies-Software spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 653/21) oraz  wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o zamdwienie IT Solution Factor spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) Nexio Management
spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie, New Solutions
Factor spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt

KIO 690/21), tytutem wpiséw od odwotan,

4.2 zasgdza od Zamawiajgcego Bank Gospodarstwa Krajowego na rzecz wykonawcy
Transition Technologies-Software spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 653/21) kwote 6 200 zt 00 gr (stownie: sze$¢
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika proporcjonalnie do rozpoznania zarzutéw odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczacCy: ........ccioiiiiiiiiiiiiiiiie e



Sygn. akt: KIO 653/21
K10 690/21

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Swiadczenie
ustug z zakresu zapewnienia zasobow ludzkich w obszarze IT (3 czesci)" w podziale na
czesci.
Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 235-580418.

Sygn. akt KIO 653/21

1 marca 2021 roku dziatajgc na podstawie art. 513 pkt. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych z 2019 roku w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych Odwotujgcy wnidst odwotanie
od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w ww. postepowaniu polegajgcych
na:
— ponownym dokonaniu oceny ofert w sposéb niezgodny z przepisami PZP
i postanowieniami SIWZ - w zakresie kryteriow pozacenowych, co doprowadzito
do uznania oferty Britenet spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie ( dalej: Britenet) za najwyzej oceniong, podczas gdy dokonanie
prawidtowej oceny ofert nie mogtoby prowadzi¢ do przyznania tej ofercie najwyzszej
liczby punktéw,
— pominigciu wezwania Britenet do Zzlozenia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze Wykonawca ten nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu po dokonaniu ponownej oceny ofert, podczas gdy skierowanie
takiego wezwania do Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona po
dokonaniu oceny ofert byto obowigzkiem Zamawiajgcego z uwagi na zastosowang
procedure, o ktorej mowa w art. 24 aa ustawy Prawo zamowien publicznych z 29
stycznia 2004 roku (dalej: PZP, ustawa),
— zaniechaniu ujawnienia w catosci i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw

ztozonych przez wykonawce: Britenet tj.:



» uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ziozonych wraz
z dokumentami zawierajgcymi zastrzezone informacje,

» dwdch formularzy elementéw pozacenowych,

» informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej,
potwierdzajgcej wysokosé posiadanych srodkéw finansowych,

» o0swiadczenia wykonawcy o rocznym obrocie Wykonawcy,

» wykazu zamodwien wykonanych wraz 2z dowodami okreslajgcymi,
czy te zamodwienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

» wykazu osob,

— zaniechaniu ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu w catosci dokumentéw
ztozonych przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie IT Solution
Factor spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) Nexio Management spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, New Solutions Factor spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Konsorcjum) tj.:

» uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zlozonych wraz
z dokumentami zawierajgcymi zastrzezone informacije,
» dwodch formularzy elementéw pozacenowych;
a w konsekwencji powyzszych naruszen:
— wyborze oferty Britenet jako najkorzystniejszej w sposéb niezgodny z przepisami

ustawy.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu majace wptyw na wynik postepowania naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie ponownej oceny ofert w sposéb niezgodny
Z pozacenowymi kryteriami oceny ofert, tj. kryterium Il i 1ll ustalonymi w SIWZ, przez
dokonanie tej oceny w odniesieniu do oferty Odwotujgcego w oparciu takze o
dodatkowe kryteria, ktére nie zostaty wskazane w SIWZ oraz z zastosowaniem
niedopuszczalnej wyktadni zawezajgcej SIWZ;

2) art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24aa ustawy przez pominigcie wezwania Wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1,

3) art. 96 ust. 3 ustawy w zw. z § 4 ust. 1 i 5 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 a contrario i w zw. z art. 7 ust. 1

oraz w zw. z ust. 17 pkt. 15 i 16 SIWZ przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia
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Odwotujgcemu w catosci:

uzasadnien zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonych przez pozostatych
Wykonawcéw,

formularzy elementéw pozacenowych pozostatych Wykonawcow,

informacji z banku lub spoidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych Britenet Sp. z 0.0.,
oswiadczenia Britenet o rocznym obrocie Wykonawcy,

wykazu zamowien wykonanych wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te zamdwienia
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie ztozonych przez Britenet

wykazu osdb ztozonego przez Britenet,

podczas gdy:

uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ogdle nie podlega utajnieniu
o ile zawarte w nim informacje nie zostaly prawidtowo zastrzezone, wobec
nadrzedno$ci zasad jawno$ci i przejrzystosci postepowania,

zastrzezeniu podlegajg jedynie informacje, co do ktérych zostaty spetnione przestanki
zastrzezenia, a nie cate dokumenty,

Zamawiajacy zastrzegt w SIWZ, ze warunkiem skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest wyodrebnienie informacji  stanowigcych  tajemnice
przedsiebiorstwa oraz wyrazne i niebudzgce watpliwosci uzasadnienie ich
zastrzezenia ztlozone wraz z dokumentami zawierajgcymi zastrzezone informacje,
Zamawiajacy zobowigzany byt do udostepnienia ww. dokumentéw na wniosek
Odwotujgcego, niezwtocznie po dokonaniu oceny ofert,

pozostali poza Odwotujgcym Wykonawcy nie wykazali spetnienia przestanek

skutecznego zastrzezenia ww. dokumentow i informaciji.

Odwotujacy wnidst o:

1)

2)

uniewaznienie powtdrzonej czynnosci wyboru ofert z dnia 23 lutego 2021r. oraz
poprzedzajgcej jg czynnosci oceny ofert oraz nakazanie Zamawiajgcemu ponownego
dokonania wyzej wymienionych czynno$ci, z uwzglednieniem wymogu okreslonego w
art. 26 ust. 1 ustawy,

nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wszystkich wymienionych w zarzucie

wskazanym w pkt 3 dokumentoéw w catosci i udostepnienia ich Odwotujgcemu.

Odwotujgcy dodatkowo wnidst o

zarzadzenie na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019r. potgczenia do wspolnego rozpoznania przez lzbe niniejszego odwotania oraz

odwotan wniesionych w przedmiotowym postepowaniu w dniu 05 lutego 2021r. przez



Odwotujgcego oraz Konsorcjum,

— dopuszczenie dowodu ze wszystkich wymienionych w niniejszym pismie dokumentéw
zgromadzonych przez Zamawiajgcego w aktach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego oraz dokumentéw dodatkowo dotgczonych do niniejszego

odwotania, na potwierdzenie faktéw i okolicznosci wynikajgcych z tresci odwotania.

Odwotujgcy podat, ze w wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego z naruszeniem
prawa ponownej oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu oferta ztozona
przez Odwotujgcego uzyskata tgcznie 70 punktdéw, podczas gdy podlegajace ocenie oferty
pozostatych dwoch Wykonawcow odpowiednio: 75,67 oraz 74,01, co skutkowato wyborem
oferty innej, niz oferta Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig ztozonej przez Odwotujgcego oferty, maksymalna liczba punktéw jakg za
spetnienie kryteribw pozacenowych mégt uzyskaé Odwotujgcy wynosita 40, podczas gdy
Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu jedynie 10. Przy czym uzyskanie przez Odwotujgcego
punktacji wyzszej o 10 punktéw od uzyskanej prowadzitoby do wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej i udzielenia zamoéwienia publicznego Odwotujgcemu. Ponadto wobec
braku zachowania przez Zamawiajgcego zasad jawnosci i przejrzystosci postepowania
poprzez niezgodne z prawem utajnienie czesci dokumentéw zlozonych przez pozostatych
Wykonawcéw, Odwotujgcy ma ograniczone mozliwosci merytorycznej weryfikacji
prawidtowosci dokonanej oceny ofert i podniesienia stosownych zarzutéw prowadzgcych do
uzyskania wyzszej punktacji lub obnizenia punktacji przyznanej ofertom konkurencyjnym.

Z uwagi na powyzsze interes Odwotujgcego w ztozeniu niniejszego odwofania wyraza sie
tym, ze w wyniku uwzglednienia zarzutow Odwotujgcego, odtajnienia zastrzezonych
dokumentéw lub ich czesci i dokonania ponownej oceny ofert, oferty Wykonawcéw moga
uzyskaé inng niz pierwotnie przyznana punktacje, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i udzielenia mu zamowienia
publicznego, wzglednie do umozliwienia Odwotujgcemu skutecznego podniesienia zarzutéw
dotyczgcych nieprawidtowej oceny ofert i niewybrania jego oferty jako najkorzystniejszej.

Nieuzyskanie zaméwienia przez Odwotujgcego w wyniku naruszenie przepisow PZP przez
Zamawiajgcego moze prowadzi¢ do szkody Odwotujgcego polegajacej na nieuzyskaniu

wynagrodzenia, ktére przystugiwatoby mu w wyniku udzielenia zaméwienia.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnif przedstawione w odwoftaniu zarzuty

Co do zarzutu z pkt 1:

W odniesieniu do ,Kryterium Il - DoSwiadczenie zespotu 0s6b w tworzeniu aplikacji
dla instytucji finansowej (DA) - waga 20%=20pkt(str. 25 SIWZ)



Zamawiajgcy wskazat przedmiot oceny jako ,doswiadczenie zespotu osob”, ktéry wykonat
ustuge polegajagcg na ,wytworzeniu, rozwoju lub modyfikacji aplikacji dla instytucji finansowej
w wymiarze min. 500MD (osobodni).

Odwotujgcy wskazat w Formularzu elementéw pozacenowych, stanowigcym Zatgcznik nr 2
do Oferty Wykonawcy w wierszach 1 i 2 tabeli ustugi spetniajgce kryteria okreslone w SIWZ,
wskazujac, ze byty one swiadczone na rzecz bankéw, tj. podmiotéw stanowigcych instytucje
finansowe w rozumieniu definicji wskazanej w SWIZ.

Zamawiajgcy w ,,Zawiadomieniu o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej..." z dnia 23
lutego 2021r. stwierdzit, ze: ,,Wykazani przez Wykonawce klienci sg dostawcami rozwigzan z
szeroko rozumianego obszaru IT, nie sg natomiast instytucjami finansowymi zgodnie z

definicjg okreslong przez Zamawiajgcego w SIWZ".

Zamawiajgcy nie wymagat aby specjalisci wchodzgcy w sktad zespotdw wykonywali
wskazana w formularzu ustuge w oparciu o umowe zawarta bezposrednio przez nich
z instytucjg finansowa, ani tez aby ustuga ta byta wykonywana w oparciu o umowe zawarta
bezposrednio przez Wykonawce z instytucja finansowa, ani tez Zamawiajacy nie wytgczyt
wykonania ustugi przez Wykonawce na rzecz podmiotu z branzy IT, jesli ustuga ta byta
wykonana ,DLA" instytucji finansowej, jako finalnego odbiorcy. Przyjeta przez
Zamawiajgcego w toku oceny ofert interpretacja SIWZ, skutkujgca nieprzyznaniem
Odwotujgcemu punktéw nie jest wiec zgodna z jej trescig. Co wiecej, nie mozna traci¢
z pola widzenia, ze kryterium oceny ofert jest kryterium przedmiotowym. Z punktu widzenia
celow postepowania nie ma wiec znaczenia w oparciu o jaki stosunek prawny
i z jakim podmiotem zostato nabyte przez zespdt oséb doswiadczenie, ale ze je nabyi
i ze Wykonawca dysponuje tym zespotem oraz moze go dedykowa¢ do realizacji
zamoéwienia. Gdyby Zamawiajgcy odmiennie zamierzat uksztattowaé ww. kryterium powinien
byt to jednoznacznie wyeksponowac w tresci SIWZ, ale tego nie uczynit.

W konsekwencji za niezgodne z postanowieniami SIWZ uznaé nalezy nieprzyznanie

Odwotujgcemu co najmniej 10 punktéw w Kryterium 1.

W odniesieniu do: ,Kryterium Ill - Dos$wiadczenie zespotu 0sob przy realizacji
projektow aplikaciji metodykami zwinnymi (DP) - waga 2096=20 pkt" (str. 26 SIWZ):
Odwotujgcy wskazat w Formularzu elementéw pozacenowych, stanowigcym Zatgcznik nr 3
do Oferty Wykonawcy 4 ustugi, ktorych prawidlowa ocena powinna skutkowac przyznaniem
Odwotujgcemu 20. punktéw, podczas gdy Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu jedynie 10
punktow w Kryterium Ill, uzasadniajgc, ze doswiadczenie przedstawione w poz. 3 i 4
Formularza elementéw pozacenowych nie odpowiada kryteriom okreslonym w SIWZ, nie

uzasadniajgc jednak meriti tak dokonanej oceny w Zawiadomieniu o ponownym wyborze
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oferty najkorzystniejsze;j.

Odnoszgc sie do opisu omawianego kryterium, Odwotujgcy podat, Ze doswiadczenie
zespotu osob podlegajgce ocenie miato, zgodnie z SIWZ, polega¢ na ,wsparciu projektu”
i nie bylo co do merytorycznego charakteru tego wsparcia sformutowanych Zadnych
dodatkowych wymogdw. Innymi stowy wsparcie realizowane przez zespét oséb miato jedynie
odnosi¢ sie do realizacji projektu, czy zosta¢ udzielone w ramach projektu,
co do ktérego, nie za§ samego wsparcia, Zamawiajgcy probowat okresli¢ dodatkowe wymogi
w SIWZ.

Wykonawca wskazat natomiast w Formularzu, ze projekty, zarowno wskazany w pkt 3, jak i
w pkt 4, w ktérych zostalo zrealizowane wsparcie wskazanych przez Odwotujacego
zespotéw osob spetniaty wszystkie enumeratywnie wymienione w SIWZ wymogi - co do tych
projektow.

Zdefiniowane w SIWZ pojecie ,projektu” nie moze byé tozsame z ,ustugg polegajaca
na wsparciu w realizacji projektow IT..", ktéra ma stanowi¢ o doswiadczeniu zespotéw 0sob.
Skoro ustuga ma polega¢ na wsparciu projektéw, to nie moze by¢ pojeciem tozsamym z
projektem, ktéry ustuga ta miata wspiera¢. Oczywiscie, w ocenie Odwotujgcego niezbyt
celowym jest definiowanie kryterium doswiadczenia, w ktéorym znaczenie ma przedmiot
projektu, nie zas przedmiot ustugi realizowanej przez dedykowane zespoty osob do realizacji
przedmiotu zaméwienia, ale to Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i to do jego
wymogow Odwotujgcy sie dostosowat. Odwotujgcy podat, Zze nielogiczna jest definicja
projektu wprowadzona do SIWZ, z ktérej wynika, ze projekt nalezy rozumiec, jako
zamoéwienie, zamdwienie jako zaprojektowanie rozwigzania, rozwigzanie za$ jako projekt.
Jak wskazuje jednolite w tym zakresie orzecznictwo lzby, Wykonawca nie moze sie
domysla¢ oczekiwan Zamawiajgcego i jest zobowigzany jedynie do przedstawienia informacji
okreslonych wyraznie w SIWZ, czemu Odwotujgcy sprostat. Juz tylko czeSciowe
uwzglednienie przedmiotowego zarzutu, prowadzgce do uzyskania przez Odwotujgcego
kolejnych 10. punktéw ponad juz przyznane, prowadzitoby do wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej i to nawet w przypadku zachowania dotychczasowej punktacji przez

oferty pozostatych Wykonawcow.

Co do zarzutu z pkt 2:

Art. 26 ust. 1 PZP zobowigzuje Zamawiajgcego do wezwania Wykonawcy, ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona do zilozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen

lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Wezwanie
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to zgodnie z art. 24aa ustawy Zamawiajgcy miat obowigzek skierowaé
po dokonaniu oceny ofert, tymczasem Zamawiajgcy dokonat w dniu 23 lutego 2021r. fgcznie
powtornej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ww. obligatoryjnej
czynnosci postepowania. Odwotujgcy wskazat na Uchwate Krajowej |zby Odwotawczej z
27.02.2019 r., KIO/KD 13/19. Odwotujgcy podat, ze ma swiadomos¢, ze Britenet zostata
wezwana do ztozenia przedmiotowych dokumentow po wyborze jej oferty w dniu 26 stycznia
2021r., ktory to wybdr zostat nastepnie uniewazniony. Jednak Zzaden przepis ustawy nie
pozwala na zaniechanie wezwania do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy w
przypadku ponownej oceny ofert. Ztozenie tych dokumentéw na wezwanie stanowi bowiem
wymagane przepisami ustawy potwierdzenie ich aktualnosci przed wyborem oferty

najkorzystniejszej.

Co do zarzutu wymienionego w pkt 3:

Zamawiajacy w dniu 26 stycznia 2021r. opublikowat informacje o wyborze oferty firmy
Britenet jako najkorzystniejszej oferty, w wyniku dokonanej w przedmiotowym postepowaniu
oceny ofert.

W dniach 26 i 27 stycznia 2021r. Odwotujgcy zwracat sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
wszystkich dokumentéw przedmiotowego postepowania, zaréwno nadestanych przez
Wykonawcéw, jak i sporzgdzonych przez Zamawiajgcego, w tym protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami.

Do dnia 28 stycznia 2021r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu cze$¢ wnioskowanych
dokumentéw, w tym protokét postepowania, z ktérego wynikato, ze nie zostaty
Odwotujgcemu przestane Zzadne uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa pozostatych
wykonawcow oraz zadne formularze elementéw pozacenowych ztozone wraz z ofertami,
a ponadto nastepujgce dokumenty firmy Britenet: informacja z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgca wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych;
oswiadczenie wykonawcy o rocznym obrocie Wykonawcy; wykaz zamoéwien wykonanych
wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te zamdwienia zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie; wykaz osob.

W dniu 27 stycznia 2021r. Zamawiajgcy zwrocit sie z pismami skierowanymi do pozostatych
Wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z wezwaniem do wyjasnienia tresci ofert, przez:

.---wyodrebnienie z treSci uzasadnien zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, tresci, ktore
nie podlegajg zastrzezeniu, tak zeby Zamawiajgcy mogt je udostepnic¢ innym uczestnikom

postepowania." Ponadto w ww. pismach, Zamawiajgcy stwierdzit wyraznie, ze: ,Zdaniem
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Zamawiajgcego, hie cafa ftreS¢ ztozonych uzasadnienn zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i cze$¢ uzasadnien moze
zosta¢ upubliczniona”. Jak wynika wiec z tresci ww. pism Zamawiajgcy nie dopetnit
obowigzku weryfikacji, czy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty dokonane
prawidtowo i wbrew przepisom ustawy wezwat wykonawcéw do samodzielnej weryfikacji

uzasadnien ich zastrzezenia oraz umozliwit im ponowne ztozenie tych dokumentéw.

Nastepnie Zamawiajgcy do dnia 1 lutego 2021r. przestat Odwotujgcemu m. in. nastepujgce
dokumenty:

1) Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa firmy Britenet z dn. 29.01.2021r.

2) ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa" - dokument w pliku w formacie Word,
oznaczonym nazwg: ,01_Britenet wyodrebniona czey$ uzasadnienia zaostrzenia
tajemnicy przedsi-biorstwa.docx", niepodpisany w tresci podpisem kwalifikowanym i
nie opatrzony data.

3) Dokument w formacie Word, w pliku o nazwie: ,01JTSF_wyodr-bniona cz-ya

uzasadnienia zastrzel enia tajemnicy przedsiebiorstwa.docx ....", niepodpisany w
tresci i nie opatrzony data.

Zamawiajgcy nie przestat Odwotujgcemu innych dokumentéw wymienionych w zarzutach

odwotania i potwierdzit w dniu 01.02.2021r., ze wystat wszystkie dokumenty, ktére podlegajg

udostepnieniu.

Korespondencja Odwotujgcego, z Zamawiajagcym, (kopia zatgczona do odwotania)
prowadzona byta za posrednictwem poczty elektronicznej.

Odnoszgc sie do wyzej wymienionych czynnoéci Zamawiajgcego, Odwotujgcy podat,
ze nalezy podzieli¢ utrwalone w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej stanowisko,
iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze zosta¢ skutecznie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa i takg praktyke uznaje sie za niezgodng z zasadami jawnosci i
przejrzystosci postepowania. Tak np.: w wyrokach: sygn. akt KIO 2498/18 z dn. 17.12.2018r.
i sygn. akt KIO 2314/18 z dn. 23.11.2018r., (nota bene cytowanych przez Zamawiajgcego w
ww. pismach z dn. 27.01.2021r. wbrew ich istocie). Nieujawnienie uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia bowiem weryfikacje prawidlowosci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa innym Wykonawcom, a w konsekwencji skutecznosci
zastrzezenia informacji objetych tajemnicg zawartych w dokumentach skfadanych w
postepowaniu. Jak podkresla tez doktryna i orzecznictwo zasada jawnos$ci postepowania ma
nadrzedne znaczenie w stosunku do uprawnienn wykonawcéw do zastrzegania informac;i
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie uprawnienie do zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
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moze odnosi¢ sie wytgcznie do wskazanych konkretnie informacji - nie za$ do catych
dokumentéw, zgodnie z zasadg wyktadni exceptiones non sunt extendendae.

Skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa wymaga takze zlozenia przez
Wykonawce uzasadnienia tego zastrzezenia wraz dokumentami zawierajgcymi zastrzezone
informacje i nie podlega p6zniejszemu uzupetnieniu, a ponadto wykonawca ma obowigzek
wskaza¢ w uzasadnieniu w sposéb konkretny i nie budzacy watpliwosci informacje
podlegajgce zastrzezeniu, oraz wykazaé¢, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Niesprostanie powyzszym wymogom co do tresci uzasadnienia zastrzezenia oraz
niewykazanie, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa naktada na
Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych informacji bez wzywania
wykonawcy do uzupetnienia zastrzezenia.

Zamawiajgcy w korespondencji z dnia 27.01.2021r. skierowanej do ww. Wykonawcow
wskazat wyraznie, ze nie jest w stanie samodzielnie ustali¢, ktére z informacji zawartych we
wszystkich uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podlegajg ujawnieniu, a
ktére sg zastrzezone, co implikuje wniosek, ze informacje te nie zostaty zastrzezone
prawidtowo, a dokumenty podlegaty ujawnieniu.

Pomimo dwukrotnego zwrdécenia sie przez Odwotujgcego o udostepnienie zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez pozostatych Wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, dokumentow tych Zamawiajgcy nie udostepnit w catosci ani w czesci,

co stanowito naruszenie przepiséw stanowigcych podstawe omawianego zarzutu.

Odnoszgc sie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego przez Britenet wraz z
pismem przewodnim, a podpisanego w dniu 29.01.2021r. kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez M. B. - reprezentujgcego Britenet, Odwotujgcy podnidst ze powyzsze
zastrzezenie w ocenie Odwotujgcego nie powinno stanowi¢ podstawy do oceny przez
Zamawiajgcego skutecznoéci zastrzezenia wskazanych w tym zastrzezeniu dokumentéw,
gdyz pismo to nie zostato ziozone wraz z dokumentami zawierajacymi zastrzezone

informacje.

O ile jednak tre$¢ tego zastrzezenia zawiera petng argumentacje zawartg w pierwotnie
ztozonym uzasadnieniu, to zauwazyC trzeba, ze nie jest ona skuteczna meriti. Z tresci
dokumentu nie wynika spetnienie wszystkich przestanek skutecznego zastrzezenia
w odniesieniu do Zzadnego z dokumentow, i tak:

— co do informacji bankowej:
Wykonawca nie tylko nie wykazat swoich twierdzen, ale nie wskazat nawet jakie dziatania

podejmuje w celu zachowania informacji zawartych w tym dokumencie w tajemnicy, oraz czy
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byt on udostepniany do wiadomosci publicznej, ani na czym polega szkoda, ktérg mogtby
ponies¢ w wyniku ujawnienia tego dokumentu,
— co do Wykazu zamowien wykonanych i referenc;ji:
Wykonawca nie wykazat, jak tego wymaga naruszony przepis ustawy, ze ujawnienie
zawartych w tych dokumentach informacji mogtoby ujemnie wptyng¢é na jego pozycje
rynkowg i nie wskazat nawet, na czym ten ujemny wplyw moégtby polega¢. Wykonawca
nie podniést nawet, a w konsekwencji tez nie wykazat, ze zastrzezone dokumenty
i zawarte w nich informacje nie byly podawane do publicznej wiadomosci oraz czy i jakie
srodki ochrony tajemnicy w stosunku do tych dokumentéw podjat. Samo przywotanie
orzecznictwa wskazujgcego na mozliwos¢é uznania podobnych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze zastgpi¢ wykazania, ze w stosunku do konkretnych informacji
ztozonych w niniejszym postepowaniu zachodzg przestanki uznania ich za objete tajemnicag
przedsiebiorstwa,
— co do Zatgcznika nr 8-wykazu potencjatu kadrowego:

Wykonawca powotat sie na procedury majgce na celu zachowanie informacji o potencjale
kadrowy w Scistej poufnosci, ale wskazat a tym samym nie wykazat w tym zakresie zadnych
konkretnych procedur, dokumentéw, czy choc¢by przyktadowych dziatan, ktére wykazywatyby
ze zastrzegane informacje sg chronione z nalezyta starannos$cig, nie wskazat nadto, Ze
informacje o wymienionych z imienia i nazwiska osobach nie byly podawane do wiadomosci
publicznej, ani na czym miataby polegac szkoda Wykonawcy

w przypadku ujawnienia tych informacji.

Odnoszgc sie do dokumentu zatytutowanego ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa", przestanego w pliku w formacie Word, oznaczonym nazwa:
,01_Britenet_wyod rebnio na czeya uzasadnienia  zastrze=enia  tajemnicy
przedsiebiorstwa.docx", utworzonym przez Panig A. S.-P. (wg. opisu pliku), tj.
przedstawiciela Zamawiajgcego, z ktérego tresci wynika, ze jest sygnowany przez Pana M.
B. - Prezesa Zarzadu Britenet stwierdzit, ze dokument ten nie zawiera kwalifikowanego
podpisu elektronicznego i nie mozna jednoznacznie ustali¢ jaki ma charakter. Nie wiadomo,
czy dokument ten odzwierciedla stanowisko Britenet czy zostat stworzony przez
Zamawiajgcego w imieniu Britenet, czy tez stanowi odtajnienie zastrzezonych nieskutecznie
informaciji dokonane przez Zamawiajgcego.
Z tych wszystkich wzgledéw dokument ten nie moze byC traktowany jako uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Tym nie mniej, z samej tresci ww. dokumentu nie wynika spetnienie wszystkich przestanek
objecia wymienionych w nim dokumentow tajemnicg przedsigbiorstwa. A to z nastepujgcych

wzgledow:
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W dokumencie tym autor podjgt prébe uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
Wwszelkich informacji na temat o0sob, jakimi dysponujemy". Nie sposob przyjgc, ze
Wykonawca jest wytgcznym dysponentem danych dotyczgcych oséb okreslanych jako
~Wwspofpracownicy" i moze mie¢ wptyw na nieujawnianie tych danych, choc¢by przez osoby,
ktorych dane te dotyczg. Na marginesie wskazaC nalezy, ze nie mozna skutecznie
ograniczy¢ Swiadczenia ustug na rzecz podmiotéw konkurencyjnych przez osoby fizyczne,
anizeli za pomocg umowy o zakazie konkurencji, a na istnienie takich uméw Wykonawca w
ogole sie nie powotat. Irrelewantne dla skutecznosci zastrzezenia jest stwierdzenie,
ze wskazane osoby sg zobowigzane do nieujawniania zakresu projektéw, w ktérych
uczestniczg, bo nie te projekty miaty by¢ przedmiotem zastrzezenia. Wykonawca nie wykazat
takze, ze samo, juz tylko potencjalne sktadanie tym osobom ofert przez konkurencyjne
podmioty prowadzitoby do przysporzenia podmiotom konkurencyjnym zyskéw lub ich utraty
przez Wykonawce. Autor dokumentu nie wykazat tez stosowania procedur ochrony danych,
na ktore sie powotuje i nie przedstawit w tym zakresie wymienionych w pismie zatgcznikdw.

Poza ww. informacjami, zatgczniki 3a, tj. Wykazy elementéw pozacenowych zawierajg takze
informacje o przedmiocie doswiadczenia zespotdow oséb i liczbie wskazanych ustug, co do
ktérych Wykonawca w ogole nie podjgt proby uzasadnienia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Powyzsze zaniechanie powinno skutkowa¢ udostepnieniem tych

dokumentéw w powyzszym zakresie niezaleznie od oceny pozostatych uchybien.

Zamawiajgcy przestat odwotujgcemu takze dokument w formacie Word, w pliku o
nazwie: ,01_ITSF_wyodr-bniona cz-ya uzasadnienia zastrze=enia tajemnicy przedsi-
biorstwa.docx utworzonym przez Panig A. S.-P. w dniu 01.02.2021r. (wg. opisu pliku). W
tresci dokumentu znajdujg trzy strony tekstu, bez nagtéwka i podpisu, tre$¢ nie wskazuje
wykonawcy, ktérego dotyczy. Jezeli dokument ten stanowi przekazanie stanowiska ww.
Konsorcjum wykonawcdow, to nie moze stanowi¢ on skutecznego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa i zastepowaé pierwotnie ztozonego dokumentu, gdyz nie zostat zlozony
wraz z zastrzeganymi dokumentami, a ponadto nie jest dokumentem podpisanym i nie
mozna ustali¢ w jakim zakresie jego tre$¢ pokrywa sie z faktycznie ztozony zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto raz jeszcze wskazacC nalezy, ze to Zamawiajgcy ma
obowigzek zweryfikowaé skutecznosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonego
we wiasciwym terminie i udostepni¢ nieskutecznie zastrzezone informacje, nie za$ opierac
sie w tym zakresie bezkrytycznie na woli Wykonawcy.

O ile jednak, przedmiotowy dokument stanowi odzwierciedlenie stanowiska Zamawiajgcego
w odniesieniu do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to z tresci
dokumentu nie wynika, zadna argumentacja wskazujgca na spetnienie ktorejkolwiek z

przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz dokument ten zawiera jedynie
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wybdr orzecznictwa i nie zawiera ani jednego zdania argumentacji Konsorcjum, jakie
zastosowanie ma to orzecznictwo ad casum. Nie zostaty tez wskazane Zadne informacje
zawarte w dokumentach wymienionych w pkt 2 pisma, na ktérych ujawnienie, zgodnie z
treScig pisma miat zgodzi¢ sie jego autor, nie okreslajgc jednak zakresu ujawnienia. W
konsekwencji obowigzkiem Zamawiajgcego byto udostepnienie formularzy elementéw

pozacenowych w catosci.

Po ponownej ocenie i wyborze ofert z dnia 23 lutego 2021r., w ,Informacji o ponownym
wyborze oferty najkorzystniejszej.." Zamawiajgcy jedynie lakonicznie uzasadnit nieujawnienie
zastrzezonych dokumentéw obawg zastosowania wobec Zamawiajgcego normy prawa
karnego zawartej w art. 23 ust. 1 uznk, ktérg to norme Zamawiajgcy btednie wytozyt i ktéra w

realiach niniejszej sprawy nie ma zastosowania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na ztozone przez Odwotujgcego odwotanie z dnia 05
lutego 2021r,, w dniu 22 lutego 2021r. poinformowat Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, m.
in., ze: w odpowiedzi na odwotanie w dniu 16 lutego 2021r. uniewaznit czynnosé¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz rozpoczat czynnosci ponownego badania i oceny ofert
zZtozonych w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczesnie z ww. pisma nie wynika, ze
Zamawiajgcy uwzglednit w catosci lub w czesci zarzuty podniesione w odwotaniu
Odwotujgcego z dnia 5 Ilutego 2021r. w sprawie o sygn. akt. KIO 381/2021.
W konsekwencji nalezy uznaé, ze =zarzuty Odwotujgcego nie zostaty uwzglednione
W znaczeniu procesowym w zadnej czesci, a ich zasadnos¢ powinna zosta¢ oceniona
na dzieh wniesienia odwotania, w ktérym zostaty podniesione.

Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob
niezgodny z przepisami ustawy i zaniechat ujawnienia dokumentéw objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, uznajac je, zdaniem Odwotujgcego btednie, za skutecznie zastrzezone. W
konsekwencji Odwotujgcy uznat za zasadne takze ponowne podniesienie w niniejszym
Odwotaniu zarzutéw dotyczgcych nieujawnienia dokumentéw pozostatych Wykonawcow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa z uwagi na wplyw ww. zaniechania
Zamawiajgcego na mozliwos¢ kontroli prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego w toku
ponownej oceny ofert.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone bylo w sposéb razgco sprzeczny
z podstawowymi przepisami i zasadami PZP, tj. zasadg jawnosci i przejrzystosci,
co uniemozliwito Odwotujacemu weryfikacje prawidtowosci dokumentéw ztozonych przez
innych Wykonawcéw, istnienia podstaw wykluczenia, dokonanej przez Zamawiajgcego

oceny ofert, a w konsekwencji uniemozliwito podniesienie czesci zarzutéw, co mogtoby
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prowadzi¢c do wyboru oferty Odwotujgcego i udzielenia mu zamowienia. Ponadto
Zamawiajgcy dopiero na etapie oceny ofert podjgt probe uszczegoétowienia pozacenowych
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ i dokonat wyktadni tych wymogdw niezgodne;j
z rzeczywistg ich trescig, a w konsekwencji nie przyznat Odwotujgcemu czesci punktow
za wskazane w ofercie doswiadczenie zespotow oséb, pomimo, ze Odwotujacy wykazat
spetnienie kryteribw oceny zgodnie z brzmieniem SIWZ. W konsekwencji oferta

Odwotujgcego nie zostata najwyzej oceniona i wybrana jako najkorzystniejsza.

Sygn. akt KIO 653/21

4 marca 2021 roku dziatajgc na podstawie Odwotujgcy wnidést odwotanie od

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2021 r. (w zakresie czesci nr 1
zamowienia, w ktorej odwotujgcy ztozyt oferte):

1) zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcego,

2) zaniechanie przyznania odwotujgcemu tgcznie 40 pkt w kryterium jakosci i przyznanie
jedynie fgcznie 20 pkt w kryterium jakosci,

3) przyznanie Britenet spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (dalej: Britenet) tgcznie 40 pkt w kryterium jakosci zamiast 10 pkt,

4) przyznanie Transition Technologies — Software spdka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Transition tgcznie 10 pkt w
kryterium jakosci z niewtasciwych tytutdbw, zamiast przyznania tgcznie 10 pkt w
kryterium jako$ci, ale z innego tytutu,

5) brak wyboru oferty Odwotujgcego,

6) brak wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w zakresie czesci nr 1 zamoéwienia
naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy w zw. z 11.2.5) ogtoszenia w zw. z XIl 12.1 SIWZ w
czesci nr 1 zamowienia, w zw. z Zatgcznik nr 3a do SIWZ - Modyfikacja, przez
zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty - odwotujgcego, bezpodstawny wybor
oferty Britenet co nastgpito przez bezpodstawne:

a) pominiecie przy ocenie oferty odwotujgcego az 2 aplikacji i 3 projektéw

b) zanizenie oceny oferty odwotujgcego o 20 pkt i zaniechanie przyznania jej 40
pkt w kryterium jakosci (doswiadczenia),

c) przyznanie 40 pkt w kryterium doswiadczenia Britenet, chociaz powinna
otrzymac¢ 10 pkt i przyznanie Transition 10 pkt w kryterium doswiadczenie, ale

Z niewlasciwego tytutu,
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2) art. 26 ust. 1 ustawy w zw. z 8.4 siwz - przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
dokumentéw, chociaz to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza i powinna byc¢
najwyzej oceniona,

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez nieprzestrzeganie tresci wtasnego SIWZ, nieréwne
traktowanie wykonawcow, brak zachowania uczciwej konkurencji, nieproporcjonalng
ocene oferty odwotujgcego, pozostatych wykonawcéw, wybranie oferty Britenet
niezgodnie z przepisami ustawy, brak wyboru oferty Odwotujgcego,

4) inne zarzuty wskazane w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uuwzglednienie odwotania,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) uniewaznienie czynnosci oceny ofert i czynnosci przyznania punktaciji,

4) nakazanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

5) nakazanie przyznania Britenet co najwyzej 10 pkt w kryterium doswiadczenie,

6) nakazanie przyznania Transition co najwyzej 10 pkt w kryterium doswiadczenie,

7) nakazanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentow (okreslonych w art. 26
ust. 1 ustawy i 8.4 siwz), bo to oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza i powinna
by¢ najwyzej oceniona,

8) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztéw

zastepstwa procesowego.

Odwotujgcy podat, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy, SIWZ,
ogtoszenia uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia i zawarcie umowy, przez co
poniesie szkode. Gdyby zamawiajgcy ocenit oferte odwotujgcego zgodnie z kryteriami z
SIWZ, to przyznatby mu 40 pkt w kryterium doswiadczenie, a Britenet 10 pkt, Transition 10
pkt w kryterium doswiadczenie i wybratby oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg

(spetnione warunki art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy).

Odwotujacy nastepujgco uzasadnif przedstawione w odwofaniu zarzuty

Konsorcjum. Naruszenie art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 pzp w zw. z 11.2.5) ogtoszenia w

zw. z X1l 12.1 SIWZ (strona 25-27 SIWZ) w czesci nr 1 zamdwienia, w zw. z Zatgcznik nr 3a

do SIWZ - Modyfikacja

Odwotujgcy wygrywa z powodow

Zamawiajgcy ma obowigzek przyzna¢ odwotujgcemu tgcznie 40 pkt w kryterium jakosci, bo
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Odwotujgcy przedstawit po jednym zespole (2 rézne zespoty), ktére wykonaty po 4 projekty
i po 4 aplikacje (2 rézne zespoty), co jest zgodne z SIWZ. Zamawiajgcy ma obowigzek
przestrzega¢ postanowieh wtasnego SIWZ i nie moze odstepowac od jego tredci i zanizac
punktow Odwotujgcemu, ktore przyznaje odwotujgcemu SIWZ. Tylko zgodnie z trescig SIWZ
moze byé rozliczany Odwotujgcy. Zamawiajgcy faktycznie podejmuje decyzje samowolng,
nie opartg o tres¢ SIWZ, co prowadzi do kuriozalnego rezultatu, (1) poniewaz zamawiajgcy
w kryterium doswiadczenie przyznaje wiecej punktow wykonawcom, ktorzy przedstawili
zespoty o mniejszym doswiadczeniu, (2) a przyznaje mniej punktow odwotujgcemu, ktory

przedstawit zespoty o najwiekszym doswiadczeniu.

Aplikacje i projekty

Zamawiajgcy postawit 2 grupy wymagan w tej czesci zamowienia: (1) Kryterium Il dotyczace
liczby aplikacji dla instytucji finansowej (DA) - 20 pkt do zdobycia, (2) kryterium Il dotyczace
liczby projektow - 20 pkt do zdobycia. SIWZ wymagat odnosnie kryterium Il (aplikacje),
za ktoéry mozna byto zdoby¢ 20 pkt:

W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie dos$wiadczenie zespotu 0s0Ob
dedykowanego do realizacji zamowienia; ktory w ostatnich 3-latach, z nalezytg staranno$cia
i bez zastrzezen odbiorcy, wykonat ustuge polegajgcgq na wytworzeniu, rozwoju
lub modyfikacji aplikacji dla instytucji finansowej w wymiarze min. 500MD (osobodni),
oddzielnie dla kazdej aplikacji. Zamawiajgcy nie narzuca liczby oséb wchodzgcych w sktad
zespotu i w tym zakresie pozostawia swobode Wykonawcy."

Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wiecej niz
dwukrotnie w réznych zespotach osob w tej samej ofercie.

W ramach niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty za dosSwiadczenie zespotu
0s6b na podstawie liczby aplikacji. Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w
kryterium DA wynosi 20 pkt, przy czym:

- 4 (cztery) aplikacje - 20 pkt

-3 (trzy) aplikacje -15 pkt

-2 (dwie) aplikacje -10 pkt

-1 (jedna) aplikacja - 5 pkt

- 0 (zero) aplikaciji - 0 pkt

Podobne regulacje sg odnosnie kryterium Ill projekty - przy czym tam gtdéwna roznica jest
w stosunku do Odwotujgcego, ze zamiast "aplikacji" trzeba bylo wykazac realizacje
"projektow"

Jeden zespot - 4 projekty, jeden zespot 4 aplikacje.
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Wg SIWZ Wykonawca miat obowigzek przedstawi¢ jeden zespét a nie wiele zespotdw, ktore
zrealizowalty aplikacje / projekty wedtug wymagan SIWZ.

Jezeli jeden zespot wykonat 4 aplikacje, to nalezy mu sie 20 pkt.

Jezeli jeden zespot wykonat 4 projekty, to nalezy sie Wykonawcy 20 pkt.

Razem 40 pkt.

40 punktow

W rezultacie, 40 pkt (maksymalng ilos¢ punktéw) mégt zdoby¢ tylko jeden zespdt ktory
zrealizowat po 4 projekty/aplikacje. To jedyna droga do otrzymania 40 pkt. Jest to zgodne
ze standardami rynkowymi i potocznym rozumieniem doswiadczenia, bo jasne i oczywiste
dla kazdego, ze zespdt, ktéry zrealizowat 4 projekty/aplikacje jest bardziej doswiadczony
i korzystniejszy dla Zamawiajgcego, niz zespot ktéry wykonat po 1 czy po 2 projekty,
aplikacje.

Podobnie: osoba, ktéra ma 4 lata doswiadczenia w zawodzie ma wiecej doswiadczenia niz 4
osoby, ktore pracowaty kazda po 1 rok w tym samym zakresie, bo ta 1 osoba z 4 letnim
doswiadczeniem realizowata dtuzsze projekty, projektowata je, wdrazata je, widziata je po
okresie gwarancji, itd. Podobnie, osoba, ktéra zyje 30 lat, ma wiecej doswiadczenia

zyciowego niz 30 osob, z ktérych kazda zyta po 1 rok.

Brak mozliwoéci odejmowania punktow zespotowi o wiekszym doswiadczeniu

W tredci SIWZ w ani jednym miejscu nie ma zakazu, informacji o tym ze Zamawiajgcy
zamierza gorzej (przyznawaé mniej punktéw) traktowaé jeden zespét, ktéry z natury rzeczy
ma wieksze doswiadczenie (bo zrealizowat 4 projekty) niz wiele zespotéw. Faktycznie,
Zamawiajgcy podjat decyzje, ktora dyskryminuje zespdt z wiekszym doswiadczeniem (co
zrealizowat 4 projekty), a promuje w kryterium doswiadczenia zespoty z mniejszym
doswiadczeniem (ktére zrealizowaty jeden - dwa projekty), co jest sprzeczne z intuicjg i

trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie moze opiera¢ swojej decyzji o niewyrazone w SIWZ zamiary.

Tres¢ SIWZ a bezpodstawna decyzja zamawiajgcego
Zamawiajgcy, gdyby chciat napisa¢ w SIWZ, czego nie zrobit wczesniej, ze zamierza
przyzna¢ 40 pkt wytgcznie temu wykonawcy, ktory zaoferowat rozne zespoty w kryterium Il i
11, to powinien wczes$niej inaczej napisac tres¢ SIWZ:

w tym miejscu w odwoftaniu tabela

Odwotujgcy podat, ze dopiero gdyby tres¢ SIWZ bytaby taka jak zaznaczona wyzej w tabeli
po prawej stronie, to wtedy jasne byloby, ze dang osobe wykonawca moze wykorzystac

maksymalnie 2 razy wiec trzeba przedstawi¢ minimum (1) 2 rézne zespoty, ktéry realizowaty
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po 2 aplikacje / projekty, (2) albo 4 zespoty, ktore realizowaty po 1 aplikacji / projekcie.

Uzyte wyrazy w SIWZ (liczba pojedyncza) majg znaczenie prawne, zasada pewnosci prawa.
Czym innym jest zespdt (jedna grupa osob; ,zespdt" liczba pojedyncza), a czym innym sg
zespoty (rozne grupy osob; ,zespoty" - liczba mnoga). Zamawiajgcy nie wymagat w kryterium
doswiadczenia ,zespotow" (liczba mnoga), a tylko ,zespotu" (czyli jednego zespotu, jednej
grupy osoéb).

Wynika to literalnie z SIWZ:

»2) Kryterium Il - Do$wiadczenie zespotu 0séb w tworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej
(DA) - waga 20% = 20 pkt

Kryterium Ul - Doswiadczenie zespotu 0soéb przy realizacji projektéow aplikacji metodykami

zwinnymi (DP) - waga 20% - 20 pkt"

Zeby zdoby¢ 40 pkt mozna byto wytgcznie zaoferowaé jeden zespot

SIWZ nie pozostawiat zadnego wyboru wykonawcy. Zamawiajgcy przygotowat zatgcznik 3a
do SIWZ, FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH, ktéry tez wymagat wskazania
w tabeli w wylagcznie jednego zespotu, w miejscu: ,Sktad zespotu oséb dedykowanego
do realizacji zaméwienia (Imiona i nazwiska Specjalistéw wchodzgcych w sktad zespotu)".
W SIWZ uzyto liczby pojedynczej (,zespotu"), a poniewaz mamy do czynienia z tekstem
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (tekst prawny, oswiadczenia woli), to uzyte
wyrazy majg znaczenie prawne i nie mozna im nadawac innego znaczenia interpretacjg niz
to, co z nich wynika.

SIWZ nie zezwala na zaoferowanie réznych zespotow w SIWZ i w dokumencie
FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla czesci nr 1 w celu wykazania realizacji
aplikacji/projektow.

Przyktady dalszej sprzecznoéci decyzji zamawiajgcego z trescig SIWZ
Zamawiajgcy przytacza jako powdd odjecia punktéw w decyzji tresci, ktérych nie ma w SIWZ
albo ktére nie mogg byc¢ rozliczane jako wada oferty. Wystarczy spojrze¢ na tre$¢ decyzji i
porownac ja z trescig SIWZ, zeby stwierdzi¢, ze decyzja nie ma podstaw prawnych

w tym miejscu w odwotaniu tabela

Wykonawca zachowat sie zgodnie z SIWZ, do$wiadczenie zespotu.
Wykonawca postapit zgodnie z SIWZ i zaoferowat:
— Jeden zespot ztozony z 13 0sOb - przeznaczony dla aplikacji dla instytucji finansowej

(DA). Ten zespdt zrealizowat 4 aplikacje, wiec musi dostac¢ 20 pkt w kryterium 1.
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— Jeden zespot ztozony z 21 oséb - przeznaczony dla projektéw aplikacji metodykami
zwinnymi (DP). Ten zespot zrealizowat 5 projektow, wiec musi dosta¢ 20 pkt w
kryterium I11.

Zespot dla aplikacji (DA) - kryterium Il - jest ztozony z innych oséb niz zespdt dla projektow

(DP) - kryterium Ill - sg inne imiona i nazwiska, nikt sie nie powtarza.

Punktowane sg wytagcznie aplikacje / projekty (liczby) a nie liczby zespotéw

Kryterium przyznania 40 pkt w zakresie aplikacji/projektow jest oparte wytgcznie o liczbe
aplikacji/projektow (a nie zespotu) i tylko liczba aplikacji/projektow moze rozstrzygacé
0 przyznaniu liczby punktow:

Wynika to literalnie z tresci SIWZ:

,2) Kryterium H - Doswiadczenie zespotu osob w tworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej
(DA) - waga 20% = 20 pkt

(...) W ramach niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty za doswiadczenie zespotu
0s6b na podstawie liczby aplikacji. Maksymalna liczba punktéw moZliwa do uzyskania w
kryterium DA wynosi 20 pkt; przy czym:

- 4 (cztery) aplikacje - 20 pkt

- (...) 2 (dwie) aplikacje -10 pkt

Kryterium Il - Doswiadczenie zespotu oséb przy realizacji projektéow aplikacji metodykami
zwinnymi (DP) - waga 20% = 20 pkt

W ramach niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty za doswiadczenie zespotu
0s6b na podstawie liczby projektéw. Maksymalna liczba punktow mozZliwa do uzyskania w
kryterium DP wynosi 20 pkt, przy czym:

4 (cztery) projekty IT - 20 pkt

(...) 2 (dwa) projekty IT-10 pkt"

Wykonawca przedstawit dokumencie FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla
czesci nr 1* zamowienia
1) 4 aplikacje w kryterium Il (aplikacje)- wiec powinien otrzymac¢ 20 pkt, a zamawiajgcy
przyznat jedynie 10; 4 projekty = 20 pkt,
2) 5 projektow w kryterium NI (projekty), wiec powinien otrzyma¢ 20 pkt, a zamawiajgcy
przyznat jedynie 10; 5 projekty (1 zapasowy) = 20 pkt.

Zamawiajgcy pomingt ponad potowe doswiadczenia Wykonawcy.
Zamawiajgcy zaniechat uwzglednienia potowy doswiadczenia zespotu bez podstawy

prawnej. Nie ma zadnej podstawy prawnej do odmowy liczenia 2 aplikacji i 3 projektow z
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doswiadczenia zespotu, czyli odjecia przyznania dodatkowych 20 pkt. Wykonawca
zrealizowat o wiele wiecej projektow niz wykazat w tym zamowieniu, a Zamawiajgcy

bezprawnie zaniza punktacje.

Brak ograniczen w SIWZ co do sktadu zespotu

Wg SIWZ - wykonawca miat swobode okreslenia sktadu zespotu: ,Zamawiajgcy nie narzuca
liczby 0s6b wchodzgcych w sktad zespotu i w tym zakresie pozostawia swobode Wykonawcy
”-'s.25-27 SIWZ.

Jedyne ograniczenia w SIWZ co do liczby zespotdéw dotyczg sytuacji, w ktorej wykonawca
sktadatby oferte na kilka czesci (1-3), ale odwotujacy sktadat oferte wytgcznie na czesé nr 1,
wiec odwotujgcego nie dotyczg ograniczenia z SIWZ co do zespotu (w innych czesciach
oferty).

W SIWZ jest postanowienie: Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej
samej osoby wiecej niz dwukrotnie w réznych zespotach oséb w te i samej ofercie." (s. 25-27

SIWZ). Wykonawca nie naruszyt tego postanowienia.

To postanowienie SIWZ wigze sie z faktem, ze zaméwienie zostato podzielone na 3 (trzy)
czesci | wykonawca mogt zlozyt oferte na trzy czesci. Nie trzy oferty, a jedng oferte na trzy
czesci:

. OFERTY CZESCIOWE, WARIANTOWE

3.1 Zamawiajgcy dokonat podziatu przedmiotu zaméwienia na 3 (trzy) czesci.

3.2 Kazdy wykonawca moze ztozyc oferte na 3 (trzy) czeSci zamowienia."

Trzy czesci zamowienia (w ramach jednej oferty) to:

1) Cze$¢ nr 1 zamodwienia - specjalisci IT o profilu dewelopersko-analitycznym
Odwotujgcy ztozyt oferte na te czes¢é zamdwienia i jej dotyczy odwotanie.

2) Czesc¢ nr 2 zamoéwienia - specjalisci IT o profilu DevOps

3) Czesc¢ nr 3 zamowienia - specjalisci IT o profilu wsparcia IT

Wg formularza ofertowego z SIWZ wykonawca sktadat jedng oferte na 1 -3 czesci:

OFERTA

Nawigzujgc do ogfoszenia o0 przetargu nieograniczonym sygn. postepowania
DZZK/138/Dl/2020 pn.:

SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z Specyfikacjg
Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) na CzeS¢ nr zamowienia (wpisa¢ odpowiednig
Cze$c/ci Zamowienia, ktorej dotyczy niniejsza oferta. Wykonawca moze ztozy¢ oferte na

wszystkie Czesci zamowienia)
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Postanowienie ,Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej osoby
wiecej niz dwukrotnie w réznych zespofach oséb w tej samej ofercie.” oznacza jedynie tyle,
ze:

1) przy tych zapisach SIWZ, odwotujacy mogt wskazac¢ te samg osobe w czesci nr 1
zamowienia w kryterium Il i lll - i wtedy tez bylaby ona uzyta maksymalnie 2 razy,
zgodnie z SIWZ. Czyli wykonawca mogt ztozyé te samg osobe w jednej ofercie
czesciowej na kryterium Ili 111

2) Gdyby Odwotujgcy sktadat jedng oferte wszystkie 3 czesci zamdwienia, to mogtby
uzyé tej samej osoby w maksymalnie dwéch ofertach czesciowych.

3) Czyli wykonawca mogt teoretycznie zaoferowaé te samg osobe przy czesci nr 1
zamowienia dla kryterium Il lub Il i t¢ samg osobe w czesci nr 2 zamdwienia, ale juz
nie moégt jej zaoferowacé w czesci nr 3 zamdwienia.

4) Czyli wykonawca nie mogt zaoferowac tej samej osoby w czescinr 1i 2 i 3, czyli ta
sama osoba nie mogta sie powtarzaC¢ wiecej niz 2 razy w roznych czesciach
zamoéwienia.

5) Ten problem (potencjalny zakaz) w ogéle nie dotyczy odwotujgcego, bo:

a) wykonaweca ztozyt wylgcznie oferte na cze$¢ nr 1 zaméwienia

b) u wykonawcy nie powtarzajg sie zadne osoby w zespole osob dla kryterium Il
(aplikacje) i lll (projekty)

6) Powyzsze wynika z definicji ustawy: art. 2 ustawy 6) ofercie czesciowej - nalezy przez
to rozumiec oferte przewidujgcg, zgodnie z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, wykonanie cze$ci zamowienia publicznego. Wykonawca sktadat jedng
oferte na wybrane przez siebie czesci zamowienia.

Art. 82. 1 ustawy Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte.

Brak ograniczen w czesci nr 1 zamdwienia w stosunku do osob, jedyne ograniczenia byty
co do liczby aplikaciji.

W SIWZ jest postanowienie (s. 25-27 SIWZ), Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez
Wykonawce tej samej aplikacji kilkukrotnie w ramach kryterium Il i Ill w tej samej ofercie
Sktadanej w ramach czesci nr 1 zamdwienia”. \Wykonawca nie wykazat zadnej aplikacji
kilkukrotnie w kryterium Il (wskazane 4 r6zne aplikacje) i kryterium Il (wskazane 5 réznych
projektow). Projekty, aplikacje spetniajg wszystkie wymogi SIWZ (co do zakresu, liczby

osobodni, rodzaju klientow, itd.). Zamawiajgcy nie zarzucit zadnych ich brakéw.

Interpretacje zamawiajgcego sa nie oparte o tre$¢ SIWZ i sprzeczne z literalng trescig SIWZ
Interpretacja zamawiajgcego jest stabsza niz odwotujgcego, bo sprzeczna z literalng trescig

SIWZ, ktéra jest podstawowa. Nie mozna dokonywaé interpretacji sprzecznej z literalng.
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Z ostroznosci, gdyby przyjac takg interpretacje jakg prezentuje Zamawiajgcy w zaskarzonej
decyzji (nie opartg o SIWZ), ze zapis mowigcy o tym Ze jedna osoba moze byc¢ tylko w 2
zespotach w stosunku do aplikacji/projektéw wskazuje na koniecznos¢ przedstawienia Kkilku
zespotdbw w ramach kryterium Il i lll, to dopuszczalne warianty wg zamawiajgcego
(niezgodnie z siwz) wygladaty by to nastepujgco :

1) 4 zespoly po jednym projekcie ( przy czym jedna osoba moze by¢ tylko w 2
zespotach)

2) 2 zespoty po 2 projekty

3) 1 zespot - 4 projekty

| kazdy wariant powinien skutkowa¢ wtedy co najmniej przyznaniem maksymalnej ilosci
punktow (40).

Witedy w kryterium oceny ofert obowigzywatyby jednoczesnie dwa algorytmy oceny (ten z
odwotania odwotujgcego i ten wg kidrego zamawiajacy ocenit Britenet). Odwotujgcy podnosit
te okolicznos¢ z ostroznosci, jako zarzut i zgdanie ewentualne (to znaczy, ze SIWZ
dopuszcza hipotetycznie kazdy rodzaj: jeden zespdt, 2 zespoly, 4 zespotly), bo jezeli
Odwotujgcy dostanie maksymalng ilos¢ punktéw za doswiadczenie (40), a Britenet dostatby
nawet (chociaz mu nie przystuguje) 40 pkt, a Transition dostatby (chociaz mu nie
przystuguje) 30 pkt, to Odwotujgcy wyprzedzi w kwalifikacji Britenet i Transition. Odwotujgcy
jednak uwaza, ze wigze jeden SIWZ, a nie kilka alternatywnych siwz-6w i i tylko Odwotujgcy

moze dostac¢ 40 pkt, a pozostali wykonawcy maksymalnie po 10 pkt.

Orzecznictwo KIO potwierdza zasadnos¢ odwotania: wykonawca moze by¢ rozliczany
wytgcznie wg zgodnosci z trescig SIWZ i zamawiajgcy nie moze poza SIWZ wykraczac:
Zamawiajgcy faktycznie po ztozeniu ofert dgzy do zmiany zasad SIWZ dotyczgcych punktacii
przez przyznawanie/odmowe przyznawanie punktow wedlug algorytmu, ktérego
nie ma w SIWZ. Tym samym takie dziatanie stanowi obejScie przez Zamawiajgcego
przepiséw prawa i SIWZ. KIO wielokrotnie wskazywata, ze takie dziatania zamawiajgcego sa
niedozwolone (przyktadowo wyrok z dnia 2 listopada 2020 roku sygn. akt: KIO 2494/20,
wyrok sygn. akt KIO 2790/20; wyrok sygn. akt KIO 2299/20; wyrok sygn. akt KIO 2472/20;
wyrok sygn. akt KIO 1884/20.

Transition i Britenet - Naruszenie art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 pzp w zw. z 11.2.5)
ogtoszenia w zw. z Xl 12.1 SIWZ (strona 25-27 SIWZ) w czesci nr 1 zamdwienia, w zw. z
Zatgcznik nr 3a do SIWZ — Modyfikacja
SIWZ dopuszczat ztozenie wytgcznie po jednym zespole dla kryterium aplikacje i projekty
(razem 2 zespoty odrebnie na kazde kryterium). Transition i Britenet przedstawit wbrew

SIWZ wiele zespotdw zamiast po jednym zespole w stosunku do kryterium Il i lll (aplikacje i
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projekty), zwigzku z powyzszym brak jest mozliwosci oceny i przyznania im wigkszej liczby

punktow niz 10 w ramach kryterium Il i Ill.

Naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy w zw. z 8.4 siwz - przez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do dokumentéw, chociaz to oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza i
powinna by¢ najwyzej oceniona.

Oferta odwotujgcego jest wygrywajgca, wiec zamawiajagcy ma obowigzek wezwac

odwotujgcego do ztozenia dokumentow.

Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Brak przyznania 40 punktow odwotujgcemu i zawyzenie przyznania punktoéw Britenet
i Transtion stanowi nierdwne traktowanie wykonawcow. Jednoczesnie z pewnoscig
Zamawiajgcy nie podejmuje tego typu czynnosci w stosunku do konkurencyjnych Britenet
i Transition z powodu przedstawienia wielu zespotéw niezgodnie z SIWZ: nie zaniza
im punktéw, a jedynie zawyza. Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob nie-zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i nieréwno
traktujgc wykonawcéw, dokonuje czynnosci nie-proporcjonalnie i nie wybrat oferty zgodnie
z trescig SIWZ. Wykonawca zachowat sie zgodnie z literalnym brzmieniem SIWZ, bo tylko
jezykowe literalne brzmienie SIWZ jest pewne - dlatego oferta Odwotujgcego powinna by¢

wybrana w czesci nr 1.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lIzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Na wstepie lzba wskazuje, ze zgodnie z treScig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 2020, dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i
postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielnie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy, o ktorej mowa w art. 1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”).

Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotawczej przedmiotowego odwotania
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wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w zakresie procedury o udzielnie zamowienia
publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem Zzadne z odwotan. Odwotania, dotyczgce
Czesci | postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, zostaty ztozone do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej 1 marca 2021 roku oraz 4 marca 2021 roku, a kopie zostaty
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone oraz wynika z

akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze w odniesieniu do kazdego z odwofan zostaty wypetnione tgcznie
przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania

interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Syan. akt KIO 653/21

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,

ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane
przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzglednita przy rozpoznaniu rowniez uzupetnione w trakcie rozprawy dokumenty
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego przestane w postaci elektronicznej tj.
email z dnia 23 kwietnia 2021 roku godzina 12:57 — korespondencje milowg z dnia 1 lutego
2021 roku.
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Izba uwzglednita takze stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnikédw postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba uwzglednita rowniez stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w pismach
procesowych z dnia 22 kwietnia 2021 roku ,,OdpowiedZ na odwotanie”, ktére zostato ztozone

do sprawy sygn. akt KIO 653/21; Zamawiajgcy wniost o oddalenie kazdego z odwotan.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego wykonawcy Transition Technologies-Software
spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, do sprawy sygn. akt KIO
653/21, zawarte w pismach z dnia 21 kwietnia 2021 roku (I cofniecie czesci zarzutéw
odwotania), oraz w pismie z dnia 22 kwietnia 2021 roku (Il cofniecie czesci zarzutow
odwotania), oraz w piSmie z dnia 22 kwietnia 2021 roku ,Odpowiedz na stanowisko

przystepujgcego Britenet sp. z 0.0.”.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego Britenet spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ktory zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 653/21 po stronie Zamawiajgcego, zawarte

w pismie z dnia 21 kwietnia 2021 roku.

Izba w trakcie rozprawy dopuscita dowdd zawnioskowany Britenet spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do sprawy sygn. akt KIO 653/21
tj.:
— wydruk wiadomosci email z dnia 1 lutego 2021 roku skierowanego od Zamawiajgcego
(Pani A. S. — P.) do Odwotujgcego (M. C.).

Izba dziatajgc zgodnie z art. 534 ust. 2 ustawy z 2019 roku — /zba moze z urzedu
dopusci¢ dowdd niewskazany przez strone — dopuscita w poczet materiatu dowodowego

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2021 roku sygn. akt KIO 381/2.

Uwzgledniajgc stanowisko Odwotujgcego zawarte w pismach z dnia 21 i 22 kwietnia
2021 roku oraz oswiadczenie zlozone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikdw
postepowania odwotawczego do protokotu posiedzenia i rozprawy:

Izba, z uwagi na wycofanie przez Odwotujgcego czesci zarzutéw odwotania umorzyia

postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 653/21 w zakresie cze$ci zarzutu

naruszenia art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2014 r.wzw.z§ 4 ust. 1i5

Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania
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0 udzielenie zamowienia publicznego i w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 a contrario i w
zw. z art. 7 ust. 1 oraz w zw. z ust. 17 pkt. 15i 16 SIWZ:
— co do zaniechania ujawnienia oSwiadczenia o rocznym obrocie wykonawcy Britenet
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, oraz
— co do zaniechania ujawnienia czesci informacji zawartych w Wykazie osob ztozonym
przez Wykonawce Britenet spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w
Warszawie tj.: imion i nazwisk specjalistéw, oraz
— co do zaniechania ujawienia ztozonych przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie IT Solution Factor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) Nexio Management spdotka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, New Solutions Factor spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie dokumentow: uzasadnienia

tajemnicy przedsiebiorstwa i dwoch formularzy elementéw pozacenowych

lzba z uwagi na wycofanie czesci zarzutu przez Odwotujgceqo umorzyta postepowanie

odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 653/21 w zakresie czeSci zarzutu naruszenia art. 91

ust. 1 ustawy dokonania ponownej oceny ofert w sposdb niezgodny z pozacenowymi
kryteriami oceny ofert w zakresie podniesionej przez Odwotujgcego nieprawidiowej oceny
w kryterium Il — Dos$wiadczenie zespotu o0so6b w wytworzeniu aplikacji dla instytucji
finansowej (DA).

W zakresie zarzutow odwotania poddanych rozpoznaniu na rozprawie:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie ponownej
oceny ofert w sposdb niezgodny z pozacenowymi kryteriami oceny ofert, tj. kryterium Il
ustalonymi w SIWZ, przez dokonanie tej oceny w odniesieniu do oferty Odwotujgcego w
oparciu takze o dodatkowe kryteria, ktére nie zostaly wskazane w SIWZ oraz z

zastosowaniem niedopuszczalnej wyktadni zawezajgcej SIWZ.

Izba ustalita:
Odwotanie dotyczy Czesci nr 1 zamdwienia — specjalisci IT o profilu dewelopersko-

analitycznym.
Ustalono, na podstawie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ),

w Rozdziale XII Zamawiajgcy podat kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie, dla Czesci nr 1

zamowienia — specjalisci IT o profilu dewelopersko-analitycznym wskazat:
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Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w kryteriach, obliczona zostanie wg
ponizszego wzoru:

Ocena (w pkt) = C + DA + DP

Oznaczenia:

C - liczba punktow jakie otrzyma badana oferta w kryterium Cena, przy czym w Kryterium tym
mozna uzyskac maksymalnie 60 pkt,

DA - liczba punktéw uzyskana w kryterium DoSwiadczenie w tworzeniu aplikacji dla instytucji
finansowej, przy czym w kryterium tym mozna uzyskac 20 lub 10 lub 5 lub 0 pkt,

DP - liczba punktéw uzyskana w kryterium Dos$wiadczenie przy realizacji projektow

metodykami zwinnymi, przy czym w kryterium tym mozna uzyskac 20 lub 10 lub 5 lub O pkt.

(...)

3) Kryterium Il — Doswiadczenie zespotu 0séb przy realizacji projektow aplikacji metodykami
zwinnymi (DP) — waga 20% = 20 pkt
W celu otrzymania punktow w kryterium Ill, Wykonawca wypeini formularz elementéw poza
cenowych, ktérego wzoér stanowi zatgcznik nr 3a do SIWZ (Zatgcznik nr 3 do Oferty
Wykonawcy).
W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie doswiadczenie zespofu 0sob
dedykowanego do realizacji zamowienia, ktory w ostatnich 3-latach, z nalezytg staranno$cig i
bez zastrzezen odbiorcy, wykonat ustuge polegajgcq na wsparciu w realizacji projektow IT
zrealizowanych metodykami zwinnymi w wymiarze min. 300MD (osobodni), oddzielnie dla
kazdego projektu IT. Zamawiajgcy nie narzuca liczby oséb wchodzgcych w sktad zespotu i w
tym zakresie pozostawia swobode Wykonawcy.
Jako metodyki zwinne nalezy rozumie¢ takie metodyki: Agile, SCRUM, Lean, Kanban.
Jako projekt nalezy rozumie¢ zamoéwienie, polegajgce na zaprojektowaniu lub wdrozeniu
rozwigzania, z zastrzezeniem, Zze rozwigzanie zostato wdrozone produkcyjnie. Przez
rozwigzanie Zamawiajgcy rozumie odrebne rozwigzanie realizowane dla klienta z
zastrzezeniem, ze realizacja ta nie polega na rozwoju lub modyfikacji rozwigzania gtbwnego.
Rozwigzanie nalezy wiec interpretowac, jako odrebny projekt realizowany od podstaw.
Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wiecej niz
dwukrotnie w réznych zespotach oséb w tej samej ofercie.
W ramach niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty za doswiadczenie zespotu
0s0b na podstawie liczby projektow. Maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania w
kryterium DP wynosi 20 pkt, przy czym:

— 4 (cztery) projekty IT — 20 pkt

— 3 (trzy) projekty IT — 15 pkt

— 2 (dwa) projekty IT — 10 pkt
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— 1 (jeden) projekt IT — 5 pkt

— 0 (zero) projektéow IT — 0 pkt
Maksymalna liczba punktéw moZzliwa do uzyskania w ramach Kryterium nr lll wynosi 20.
UWAGA:
Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej aplikacji kilkukrotnie w

ramach kryterium Il i Ill w tej samej ofercie sktadanej w ramach czesci nr 1 zamowienia.

Izba ustalita, ze w Rozdziale XIl SIWZ Zamawiajacy podat kryteria oceny ofert i ich
znaczenie odrebnie dla kazdej z trzech czesci zamoéwienia, oraz sporzadzit zatgczniki do

SIWZ, majace stanowi¢ odpowiednie zatgczniki do oferty dla kazdej czesci zamowienia.

W wyjasnienia z dnia 17 grudnia 2020 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 1 Zamawiajgcy
podat:

Odpowiedz na pytanie nr 1

Zamawiajgcy wyjasnia, iz kazdy Wykonawca moze ztozy¢ oferte na jedng lub wiecej czesci
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie ogranicza ilosci czesci, na ktére Wykonawca moze ztozy¢
oferte. Kazdy Wykonawca moze ztozy¢ w niniejszym postepowaniu tylko jedng oferte
w odniesieniu do danej cze$ci zamdwienia

Odpowiedz na pytanie nr 32

Zamawiajgcy wyjaSnia, iz w ramach ,Kryterium Ill — DoSwiadczenie zespotu o0sob przy
realizacji projektow aplikacji metodykami zwinnymi (DP)” dla cze$ci 1 niniejszego
zamoéwienia, brak jest wymogu realizacji okreslonych projektéw dla instytucji finansowej.
Zamawiajgcy modyfikuje SIWZ oraz odpowiednio Zatgcznik nr 3 do Oferty Wykonawcy

stanowigcy Zatgcznik nr 3a do SIWZ, poprzez usunigcie zapisow dot. instytucji finansowey.

W SIWZ, w rozdziale |iXVIlI Zamawiajgcy podat:

I. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (OPZ)

1.1 Przedmiotem zamowienia jest:

Swiadczenie przez Wykonawce kompleksowych ustug z zakresu zapewnienia zasobéw
ludzkich z branzy IT na rzecz Zamawiajgcego poprzez zapewnienie Zamawiajgcemu
dostepnosci specjalistow IT spetniajgcych wymagania oraz posiadajgcych kompetencje i
dos$wiadczenie wyszczegdlnione w Opisie przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr
1 do SIWZ oraz na warunkach okreSlonych w Istotnych postanowieniach umowy,
stanowigcych zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Zamowienie zostato podzielone na 3 (trzy) czesci. (...)

XVII. OFERTA
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17.1 Oferte nalezy sporzgdzi¢, pod rygorem niewaznos$ci, w postaci elektronicznej, opatrzy¢
kwalifikowanym podpisem elektronicznym oraz ztozy¢ za posrednictwem Platformy
Zakupowej.

17.2 Oferta oraz dokumenty skfadane wraz z ofertg, sporzgdzone w postaci elektronicznej i
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym:

1) Formularz ,OFERTA” sporzgdzony zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 3 do
SIWZ;

2) Formularz cenowy, ktory stanowi zatgcznik nr 1 do Oferty — sporzgdzony zgodnie ze
wzorami zawartymi w zatgcznikach nr 3a, 3b, 3¢ do SIWZ (w zalezno$ci na ktorg czesc
zamowienia Wykonawca sktada oferte) oraz formularze elementéw poza cenowych,
stanowigce odpowiednio zatgczniki nr 2 oraz 3 (dla czesci nr 1 zamdwienia) do Oferty
Wykonawcy (jezeli Wykonawca chce uzyskac punkty w kryteriach poza cenowych); (...)

W zatgczniku nr 3 do SIWZ — Oferta, Zamawiajgcy podat:

SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) na Czes¢ nr _ zamoéwienia (wpisa¢ odpowiednig
Czesc/ci Zamowienia, ktérej dotyczy niniejsza oferta. Wykonawca moze ztozy¢ oferte

na wszystkie Cze$ci zamowienia)

Zamawiajgcy zatgczyt do SIWZ réwniez nastepujgce zatgczniki dla czesci nr 1:
— Zafgcznik nr 3a do SIWZ Zatgcznik nr 1 do Oferty Wykonawcy
FORMULARZ CENOWY dla czesci nr 1* zamowienia (...)

*) wypetic¢ dla czesci zamoéwienia, na ktérg Wykonawca sktada niniejszg oferte

— Zafgcznik nr 3a do SIWZ — Modyfikacja 1 Zatgcznik nr 3 do Oferty Wykonawcy
FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla czeéci nr 1* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0séb przy realizacji projektéw metodykami zwinnymi (DP)

Ubiegajac sie o zamoéwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia

zasobow ludzkich w obszarze IT (3 czesci)”, w celu otrzymanie punktéw w Kryterium Il pkt 3)

oceny ofert opisanego w rozdziale XIl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz:

*) wypetnic dla cze$ci zamowienia, na ktérg Wykonawca skfada niniejszg oferte

Izba ustalita, ze dla czesci nr 2 i 3 Zamawiajgcy podat zatgczniki

Zatgcznik nr 3b do SIWZ Zatgcznik nr 2 do Oferty Wykonawcy

FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla cze$ci nr 2* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0sob przy realizacji projektow obejmujgcych migracje RedHat (DRH)

— dla czesci nr 2 zamdwienia
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Ubiegajgc sie o zaméwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia
zasobow ludzkich w obszarze IT (3 cze$ci)”, w celu otrzymanie punktéw w Kryterium 1l pkt 2)

oceny ofert opisanego w rozdziale XIl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz:

Zatgcznik nr 3c do SIWZ Zatgcznik nr 2 do Oferty Wykonawcy

FORMULARZ ELEMENTOW POZA CENOWYCH dla czesci nr 3* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0sob przy realizacji projektéw obejmujgcych migracje HPSM (DHP)
Ubiegajgc sie o zaméwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia
zasobow ludzkich w obszarze IT (3 cze$ci)”, w celu otrzymanie punktéow w Kryterium 1l pkt 2)

oceny ofert opisanego w rozdziale XIl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz:

Odwotujgcy ziozyt oferte dla Czesci nr 1 zamodwienia, gdzie tajemnica
przedsiebiorstwa objgt Zatgcznik nr Zafgcznik nr 3a do SIWZ Zatgcznik nr 3 do Oferty
Wykonawcy FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla czesci nr 1* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu o0sdb przy realizacji projektow metodykami zwinnymi (DP). W
zalgczniku tym podat zespoty oséb dedykowane do realizacji zamowienia, podajgc imiona i

nazwiska specjalistdw wchodzacych w skiad zespotow.

W pismie z dnia 23 lutego 2021 roku Zamawiajacy Informacja o ponownym wyborze
oferty najkorzystniejszej w Czesci | postepowania o udzielnie zamowienia publicznego podat
nastepujgce uzasadnienie oceny oferty Odwotujgcego w Kryterium lll:

Kryterium Il — Doswiadczenie zespotu oséb przy realizacji projektow aplikacji metodykami
zwinnymi (DP) — waga 20% = 20 pkt

Na potrzeby spetnienia Kryterium Ill Wykonawca w pozycjach nr 3 i 4 Formularza elementéw
poza cenowych nie przedstawit doswiadczenia okre$lonego przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Zamawiajgcy nie mozZe przedstawi¢c opisu posiadanego doSwiadczenia zespotow
Wykonawcy poniewaz Wykonawca zastrzeglt, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwva ww. Wykonawcy w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i nie mogg byc¢ one udostepniane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy jednakze informuje, ze wskazane przez Wykonawce doswiadczenie zespotu
nie polegafo na realizacji odrebnego projektu od podstaw, zgodnie z wymogiem okreSlonym
przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Wymog doswiadczenia okreslonego w kryterium:

W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie doswiadczenie zespotu 0so6b
dedykowanego do realizacji zamowienia, ktory w ostatnich 3-latach, z nalezytg starannoscig i
bez zastrzezen odbiorcy, wykonat ustuge polegajgcq na wsparciu w realizacji projektow IT

zrealizowanych metodykami zwinnymi w wymiarze min. 300MD (osobodni), oddzielnie dla
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kazdego projektu IT. Zamawiajgcy nie narzuca liczby osob wchodzgcych w sktad zespotu i w
tym zakresie pozostawia swobode Wykonawcy.

Jako metodyki zwinne nalezy rozumie¢ takie metodyki: Agile, SCRUM, Lean, Kanban.

Jako projekt nalezy rozumie¢ zamowienie, polegajgce na zaprojektowaniu lub wdrozeniu
rozwigzania, z zastrzezeniem, Zze rozwigzanie zostato wdrozone produkcyjnie. Przez
rozwigzanie Zamawiajgcy rozumie odrebne rozwigzanie realizowane dla klienta z
zastrzezeniem, Ze realizacja ta nie polega na rozwoju lub modyfikacji rozwigzania gtdbwnego.
Rozwigzanie nalezy wiec interpretowac, jako odrebny projekt realizowany od podstaw.”

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy przyznat Wykonawcy punkty tylko za doSwiadczenie
wykazane w pozycjach nr 1 i 2 Formularza elementow poza cenowych. Wykonawca w

ramach niniejszego Kkryterium otrzymat 10 pkt.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujaceqo naruszen Izba uznata:

Izba majgc na uwadze przedstawione w odwotaniu uzasadnienie w odniesieniu do oceny
punktowej w zakresie Kryterium Il uznata stanowisko Odwotujgcego za niezasadne.
W ramach przedmiotowego kryterium Zamawiajgcy okreslit jednoznacznie, w ocenie Izby,
ze oceniane bedzie doswiadczenie zespotu oséb, ktory wykonat ustuge polegajgca
na wsparciu w realizacji projektow IT zrealizowanych metodykami zwinnymi w wymiarze min.
300MD (osobodni), oddzielnie dla kazdego projektu IT. Jednocze$nie Zamawiajgcy okreslit
i zdefiniowat uzyte przez siebie pojecia przez wskazanie co uznaje za metodyki zwinne oraz
co nalezy rozumiec¢ jako projekt — w ocenie Izby stanowi to precyzyjne okreslenie wymagania
Zamawiajgcego co do tego w jaki sposéb i w jakim projekcie ustuga wsparcia miata by¢
Swiadczona, aby potwierdzata doswiadczenie wskazanego zespotu. Barak definicji
legalnych, do ktorych odwotywat sie w trakcie rozprawy Odwotujgcy nie niweczy w zaden
sposéb wprowadzonych w SIWZ definicji przez Zamawiajgcego. Wrecz za prawidtowe
nalezy uznac¢ dziatanie Zamawiajgcego definiujgce okreslenia ktérych uzywa, a ktoére
mogtyby by¢ rozumiane w rézny sposéb przez wykonawcow z uwagi na mozliwg ich

réznorodng wyktadnie.

W ocenie Izby nie znajduje Zzadnego wyttumaczenia przyjeta przez Odwotujgcego
w uzasadnieniu odwotania argumentacja, ze ,pojecie ,projekt’” nie moze by¢ tozsame
z ,ustugg polegajagcag na wsparciu w realizacji projektow IT”. W ocenie Izby Odwotujgcy
w niezrozumiaty sposob stara sie odwrdcic znaczenie zastosowaniach przez Zamawiajgcego
poje¢ i przyja¢ jakis niewynikajgcy z postanowien SIWZ sposéb interpretacji. Odwotujgcy
argumentowat, ze do wymagania opisanego w SIWZ tj. doswiadczenia polegajgcego

na ,wsparciu projektu” nie byto sformutowanych zadnych dodatkowych wymogow. Izba
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nie zgadza sie z tg argumentacjg, bowiem Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, Ze
doswiadczenie jakim miat sie wykazaC wykonawca, to bylo wsparcie przy realizacji
projektéw, a projekt miat by¢ realizowany od podstaw, bowiem tak nakazat w kryterium
rozumie¢ projekt Zamawiajgcy. Odwotujgcy widac¢ dostrzega tg prawidtowosé, jednakze stara
sie interpretowac inaczej niz zostato to okreslone w SIWZ przez Zamawiajgcego, bowiem
podaje w uzasadnieniu zarzut odwotania, ze ,wsparcie realizowane przez zesp6t oséb miato
jedynie odnosi¢ sie do realizacji projektu, czy zosta¢ udzielone w ramach projektu,
co do ktérego, nie zag§ samego wsparcia, Zamawiajgcy prébowat okresli¢c dodatkowe wymogi
w SIWZ.” To stanowisko Odwotujgcego nalezy uzna¢ za nieprawidtowe i wrecz sprzeczne
z postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy na etapie oceny nie nadat innego, nieznanego

w oparciu o tres¢ SIWZ znaczenia, nie okreslit dodatkowych wymagan w zakresie projektu.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat w zaden sposéb
jakiejkolwiek sprzecznosci w ocenie w Kryterium Il dla pozycji 3 i 4 Formularza
przedstawionych informacji z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Odwotujgcy podat, ze w
tych pozycjach podat w formularzu projekty ,w ktérych zostato zrealizowane wsparcie
wskazanych przez Odwotlujgcego zespotdw o0séb spetniaty wszystkie enumeratywnie
wymienione w SIWZ wymogi — co do tych projektéw”. W ocenie Izby Odwotujgcy
jednoznacznie tym stwierdzeniem podkreslit, ze zrozumiate jest dla niego, ze brak
doswiadczenia dajgcy poddac sie punktacji wynikat z niespetnienia wymagan doswiadczenia

wsparcia projektu z uwagi na sam projekt.

Izba nie moze uznac za prawidtowe i zgodne z wymaganiami SWIZ projekty z pozycji 3 i 4
Formularza. Zamawiajgcy podat w uzasadnieniu dokonanej oceny punktowej w piSmie z dnia
23 lutego 2021 roku, ze wykazane w pozycjach 3 i 4 dosdwiadczenie nie dotyczyto projektow
realizowanych od podstaw — co jak wskazata Izba powyzej byto jednoznacznie okreslone
w wymaganiach kryterium. Istotne z punktu widzenia oceny zarzutu jest to, ze Odwotujgcy
w zaden sposob nie odniést sie do tego co w istocie stanowito podstawe oceny
doswiadczenia w pozycjach 3 i 4 Formularza. Odwotujgcy nie wyjasniat, nie odnosit sie
do tego czy projekty tam wskazane, w ramach ktérych realizowane byto wsparcie byty
realizowane od podstaw czy tez nie byly realizowane od podstaw. Argumentacja z rozprawy
odnoszgca sie braku definicji legalnych i wskazanie, ze w pozycjach 3 i 4 Formularza
projekty, ktore zostaty wskazane w ofercie mieszczg sie w tych pojeciach, ktore na gruncie
Jjezyka informatycznego sg dosyc plynne wydaje sie potwierdzac, ze Odwotujgcy pomingt w
ogole znacznie definicji przyjetych przez Zamawiajacego. Odwotujacy w zasadzie nie odnosi
sie do istoty podstawy nieprzyznania punktow w Kryterium IIl. l1zba podkresla, ze dla

mozliwosci rozpoznania zarzutow odwotania niezbednym jest aby odwofanie w zakresie
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zarzutu wyrazato zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej
oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak
réwniez podjetych czynno$ci lub zaniechann Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan
przypisanych Zamawiajgcemu. Brak wskazania uzasadnienia faktycznego uniemozliwia
uznanie, ze we wskazanym zakresie przez Odwotujgcego postawiony zostat zarzut

odwotania — brak uzasadnienia faktycznego i argumentacji wyklucza mozliwos¢ rozpoznania.

Izba moze poddac pod rozpoznanie odwotanie jedynie w zakresie zarzutéw okreslonych w
odwotaniu, zarzutem natomiast jest w szczegdélnosci podniesione uzasadnienie faktyczne i
oczywiscie przypisana podstawa prawna, lecz taka moze nie by¢ wskazana. Brak
uzasadnienia faktycznego w odwotaniu uniemozliwia uznanie argumentacji z rozprawy za
podnoszong w ramach zarzutéw odwotania. Izba z uwagi na brak podniesienia argumentacji
w odwotaniu nie uwzglednita stanowiska prezentowanego na rozprawie przez Odwotujgcego
- Zamawiajgcy wywodzi, ze to nie sg te projekty, o ktdore mu chodzito i Zamawiajgcy nie
wykazat w tym aspekcie zadnych dowoddw, a SIWZ wymagat jedynie wskazania tego typu
projektow przez wykonawce. Brak odniesienia w uzasadnieniu odwotania do tego co byto
istotg nieprzyznania punktow za doswiadczenie wskazane w pozycjach 3 i 4 Formularza
tj. brak realizacji projektu od podstaw powoduje, ze Odwotujgcy w zasadzie nie odnidst sie
do tego co byto faktyczng podstawg wskazang przez Zamawiajgcego. Co do dowodzenia,
to na etapie postepowania odwotawczego to wykonawca obowigzany jest dowie$¢ swoich

racji i przedstawia¢ w tym zakresie argumentacje i dowody.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat w zakresie
Kryterium nr Il naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie ponownej oceny ofert
w sposoOb niezgodny z pozacenowymi kryteriami oceny ofert, tj. kryterium Ill ustalonymi
w SIWZ, przez dokonanie tej oceny w odniesieniu do oferty Odwotujgcego w oparciu takze o
dodatkowe kryteria, ktére nie zostaty wskazane w SIWZ oraz z zastosowaniem

niedopuszczalnej wyktadni zawezajgcej SIWZ.

W zakresie zarzutu (2) naruszenia art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24aa ustawy przez
pominiecie wezwania Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznoéci, o

ktorych mowa w art. 25 ust. 1
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Izba ustalita:
Ustalono na podstawie dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, ze:
— postepowanie to prowadzone jest z zastosowaniem regut wynikajgcych z art. 24aa
ustawy,
— oferta wykonawcy Britenet spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (dalej: Britenet) zostata oceniona najwyzej i w dniu 12 stycznia 2021
roku Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce w trybie art. 26 ust. 1 do zlozenia
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy,
— wdniu 22 stycznia 2021 roku Britenet ztozyt wymagane dokumenty,
— pismem z dnia 26 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
Informacje o wyborze oferty w CzeSci nr 1 postepowania o udzielnie zamoéwienia
— Zamawiajgcy pismem z dnia 16 lutego 2021 roku — Zawiadomienie o uniewaznieniu
czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzeniu czynnoSci badania i
oceny ofert — w czeSci nr1 postepowania o udzielenie zamoéwienia podat:
Dziatajgc na podstawie art. 7 ust. 1i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Zamawiajgcy uniewaznia
przeprowadzong czynno$c¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci nr 1 postepowania o
udzielenie zamowienia, dokonang w dniu 26 stycznia 2021 r. oraz zawiadamia o powtorzeniu
czynnoSci oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.
Uzasadnienie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej:
Zgodnie z zapisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci
i przejrzystosci. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy Pzp (art. 7 ust. 3).
Celem wszczecia i prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
zawarcie waznej i niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy z wykonawcg wybranym zgodnie
Z przepisami ustawy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powtorzy czynnos$c¢ badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktoérej poinformuje w oddzielnej
informaciji.
— pismem z dnia 23 lutego 2021 roku Zamawiajgcy przedstawit Informacja
0 ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci nr 1 postepowania

0 udzielnie zamowienia, Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy Britenet.

37



W zakresie podnoszonych przez Odwotujaceqo naruszen Izba uznata:

Przedmiotowe postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone jest przez
Zamawiajgcego z uwzglednieniem procedury wynikajgcej z art. 24 aa ustawy, co oznacza,
ze Zamawiajgcy najpierw dokonuje oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki

udziatu w postepowaniu (art. 24 aa ust. 1 ustawy).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy, co wynika z ustalonego stanu faktycznego sprawy,
uniewaznit w dniu 16 lutego 2021 roku czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 26
stycznia 2021 roku, oraz zawiadomit, ze powtdrzy czynnos¢ badania i oceny ofert oraz
dokona wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej poinformuje w oddzielnej informac;ji.
Z powyzszego w sposoOb jednoznaczny wynika, ze Zamawiajgcy uniewaznit wszystkie
dokonane czynnosci polegajgce na badaniu i ocenie ofert w zakresie czesci nr 1
postepowania o udzielnie zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie lzby uniewazniona zostata rowniez czynnosc
nastepcza po czynnosci badania i oceny ofert, tj. wynikajgca z art. 24 aa nastepcza
czynnos¢ badania czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie sposdb uznac,
Ze uniewaznienie pierwotnej czynnosci badania i oceny ofert prowadzone w tzw. ,procedurze
odwroconej” (procedura z art. 24 aa ustawy) nie niweczy kolejnych podejmowanych
w postepowaniu przez Zamawiajgcego czynnoéci. Uniewaznienie przez Zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu prowadzonym w procedurze odwrdconej
musi niweczy¢ kolejng czynnos¢ czyli czynnos¢ wezwania wykonawcy do zlozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, bowiem taka czynno$¢ powigzana jest w tym
przypadku bezposrednio z dokonang oceng oferty, ktéra zostata oceniona jako
najkorzystniejsza. Nie moze ostac sie czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego, ktéra jest nastepstwem innej czynnosci, ktérg sam Zamawiajgcy
uniewaznit.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej ponownie
oceniona w kolejnym badaniu i oceny ofert zostata oferta tego samego wykonawcy Britenrt,
lecz w ocenie Izby nie zmienia to fakty, ze procedura postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego nie traktuje w inny sposob takiego stanu rzeczy. Czynno$¢ wezwani do ztozenia
dokumentéw z dnia 12 stycznia 2021 roku zostata uniewazniona przez Zamawiajgcego w
dniu 16 lutego 2021 roku, gdy Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert — w czesci nr1

postepowania o udzielenie zamobwienia. Fakt, ze w aktach postepowania o udzielnie
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zamoéwienia publicznego znajdujg sie okreslone ztozone na wezwanie Zamawiajgcego
dokumenty potwierdza w tym momencie jedynie fakt dokonywania poszczegdlnych
czynnosci przez Zamawiajgcego w danej jednostce czasowej, w ramach podejmowanych
czynnosci. Zamawiajgcy decydujgc sie na uniewaznienie wilasnych czynnosci nie moze
decydowac¢ o wybidrczym i uznaniowym ich tratowaniu oraz w efekcie uznaniu za ,wazne”
czynnosci, i to tylko w czesci jaka pasuje Zamawiajgcemu, ktore zostaly przez niego
uniewaznione. Zamawiajgcy uniewazniajgc dang czynnos¢ powraca do okredlonego
poziomu procedury o udzielnie zaméwienia publicznego i dla zachowania przejrzystosci
i transparentnosci tego postepowania obowigzany jest podejmowac dziatania zgodnie z

obowigzujgcymi przepisami.

Wymaga podkreslenia, ze formalizm postepowania do ktérego odnosili sie petnomocnicy
w trakcie rozprawy faktycznie nie moze by¢ celem samym w sobie, lecz nie mozna
zréwnywac odstgpienia od koniecznosci podjecia w postepowaniu konkretnych czynnosci
nakazanych prawem utozsamia¢ z nadmiernym formalizmem. Procedura odwrdcona polega
na tym, ze w pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia
oferty oraz kryteribw oceny ofert opisanych w specyfikacji, po czym dopiero wytgcznie w
odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uzyskata
najwyzszg ilos¢ punktéw w rankingu), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada
oswiadczenie wstepne, a nastepnie zgda ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2

ustawy - Prawo zamowien publicznych (tak tez wyrok sygn. akt KIO 1013/20).

Skoro Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ badania i oceny ofert, to uniewaznit rowniez
czynnos¢ z art. 26 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze nie mozna
uzna¢ za poprawg argumentacji opartej na tresci art. 26 ust. 6 ustawy prezentowanej przez
Zamawiajgcego oraz w podnoszonym motywie 85 dyrektywy 2014/24 UE. Nie znajduje
réwniez uzasadnienia argumentacja Britenet skupiajgca uwage na art. 26 ust. 2f ustawy.

Izba podkres$la, ze zaréwno Zamawiajgcy jak i Britenet pomijajg w swojej argumentaciji,
ze Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zapowiedziat
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, co oznacza, ze cofnagt swoje czynnosci
do okreslonego mementu w procedurze przetargowe;.

Wymaga odnotowania w ocenie Izby w tym miejscu, ze nalezy odrozni¢ badanie i ocene
ofert (wszystkich ofert) w postepowaniu — ktdérg zapowiedziat w piSmie Zamawiajgcy
od wyboru oferty najkorzystniejszej. Ten ostatni — wybdr oferty najkorzystniejszej - jest
wynikiem szerszego procesu stanowigcego wybieranie oferty, na ktory sktada sie czynno$c
badania i oceny ofert, a nastepczo w procedurze odwrdconej badanie podmiotowe

wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy
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uniewazniajgc wybér oferty najkorzystniejszej uniewaznit pewien cato$ciowy proces

czynnosci i zapowiedziat powrot do okreslonego miejsca procedury zamowieniowe;j.

Przepis art. 26 ust. 6 ustawy podajgcy, ze wykonawca nie jest obowigzany do zlozenia
oswiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogdélnodostepnych baz danych, w
szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2019 r. poz.
700, 730, 8481 1590) nie jest przepisem, ktéry zwalnia Zamawiajgcego z wezwania
wykonawcy do ztozenia dokumentéw. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy przed
udzieleniem zamodwienia, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do zitozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie do udzielania
zamoéwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 10la ust. 1 pkt 1lub pkt 2 lit. a.
ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek, ktéry aktualizuje sie na okreslonym
etapie postepowania o udzielnie zamowienia publicznego i nie zostaty przewidziane
odstepstwa od tego obowigzku.

Natomiast na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy, prawodawca przewidziat procedure, ktdra
umozliwia Zamawiajgcemu weryfikacje, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamodwienia, na kazdym etapie
postepowania przez wezwanie wykonawcoéw do ztozenia wszystkich lub niektérych
oswiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg
warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz
aktualne, do zlozenia aktualnych o$wiadczen lub dokumentéw. W rozpoznawanej sprawie,
Zamawiajgcy uniewazniajgc czynnos$¢ badania i oceny ofert uniewaznit réwniez czynnosc¢
nastepczg wezwania do zlozenia dokumentéw i ich ztozenia w postepowaniu przez
wykonawce. W ocenie Izby nie uwzgledniajgc, ze czynnos¢ badania i oceny ofert zostata
powtérzona przez Zamawiajgcego przebieg i prawidlowo$¢ postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego nalezy badaé wiasnie od tej czynnosci. w efekcie brak jest
wezwania do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy oraz brak dokonania oceny
tych dokumentow przez Zamawiajgcego. Nie mozna uzna¢ za prawidtowe zastgpienie
cigzacego na Zamawiajgcym obowigzku wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata

oceniona jako najkorzystniejsza inng procedurg, ktéra stanowi uprawnienie Zamawiajgcego
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a jej celem zapewnienie odpowiedniego przebiegu procedury i wybor oferty wykonawcy,

ktory potwierdzi na wniosek Zamawiajgcego okreslone okolicznosci.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 26 ust. 1
w zw. z art. 24aa ustawy przez pominiecie wezwania Wykonawcy, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazata wezwanie
wykonawcy Britenet w trybie art. 26 ust. 1 ustawy do ztozenia okreslonych przez

Zamawiajgcego o$wiadczen i dokumentow.

W zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 96 ust. 3 ustawy w zw. z § 4 ust. 1 i 5
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 a contrario i w
Zw. z art. 7 ust. 1 oraz w zw. z ust. 17 pkt. 15 i 16 SIWZ przez zaniechanie ujawnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu w catosci:

— uzasadnien zastrzezenh tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez Britenet
— formularzy elementéw pozacenowych Britenet,
— informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowe;,

potwierdzajgcej wysokos¢é posiadanych srodkow finansowych Britenet Sp. z 0.0.,

— wykazu zamowien wykonanych wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te zamdwienia
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie ztozonych przez Britenet

— wykazu osbb zlozonego przez Britenet.

Izba w zakresie powyzszego zarzutu ustalita, ze w Wyroku z dnia 10 marca 2021 roku sygn.
akt KIO 381/21 Krajowa Izba Odwotawcza wskazata:

Wobec oswiadczenia odwotujgcego o cofnieciu zarzutéw wskazanych w pkt 1, 2, 3, 4 i6
petitum odwoftania, a takze zarzutu wskazanego w pkt 5 w odniesieniu do dokumentow:
dwdch formularzy elementéw pozacenowych i o$wiadczenia wykonawcy o rocznym obrocie,
ztozonych przez wykonawce Britenet Sp. z o.0., Izba umorzyta postepowanie odwotawcze
w czesci, tj. w zakresie zarzutow opisanych powyzej, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1
sentencji niniejszego wyroku.

(...)

Izba zauwaza, Ze odwotujgcy wniost odwofanie wobec czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 26 stycznia 2021 roku, ktéra nastepnie zostata przez

zamawiajgcego uniewazniona w dniu 16 lutego 2021 roku. Zamawiajgcy uniewaznit
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czynnoS$c¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie przeprowadzit czynno$¢ ponownego
badania i oceny ofert, takze w zakresie w jakim czynno$¢ ta byta kwestionowana przez
odwotujgcego, a zarzut podfrzymany zostat na rozprawie. Jak bowiem wynika z tresci
przytoczonego powyzej (w ustaleniach faktycznych) uzasadnienia ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w CzeSci nr 1 z dnia 23 lutego 2021 roku, zamawiajgcy dokonat ponownej
weryfikacji zastrzezenia skutecznosci tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w
dokumentach, ztozonych przez wykonawcow. Co tez dodatkowo potwierdzit w toku
posiedzenia niefawnego z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu
10 marca 2021 roku, wyjasniajgc na pytanie cztonka sktadu orzekajgceqgo, iz przeprowadzit
takze ponowne badanie i ocene co do skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w dokumentach ztozonych przez wykonawce Britenet Sp. z 0.0., w tym w odniesieniu do:
informacji bankowej, wykazu wykonanych zamoéwien i referencji oraz wykazu oséb.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznafa, Zze czynnoS¢ uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, zniweczyta czynnos$c¢ z dnia 26 stycznia 2021 roku, wobec ktérej
odwotujgcy wnosit odwotanie. Innymi stowy, Izba uznata, ze na moment wyrokowania nie ma
juz substratu zaskarzenia (podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
26 lutego 2019 roku, wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 226/19, na gruncie dotychczas
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp).

Izba na mocy powyzej powotanego przepisu jest zobowigzana do tego, aby wydajgc wyrok,
wzig¢ pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.
Przy czym uwzgledni¢ odwofanie moze tylko wowczas, gdy stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. W niniejszej
sprawie, taka sytuacja nie wystgpita, bowiem czynnos$¢ bedgca przedmiotem zaskarzenia,

zostata wyeliminowana z obrotu, decyzjg zamawiajgcego o jej uniewaznieniu.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze niezasadny byty skladane w
postepowaniu wnioski 0 pozostawienie zarzut (3) odwotania bez rozpoznania lub odrzucenie
odwotania w tej czesci z uwagi na dokonanie i zakohczenie przez Zamawiajgcego czynnosSci
badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw ztoZzonych przez
Bitnet w dniu 1 lutego 2021 roku. Czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2021 roku
zostata przez niego zniesiona, co wynika w sposéb jednoznaczny z ww. wyroku lzby.
W zwigzku z tym, ze z dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oraz
ztozonych na rozprawie oswiadczen nie wynika, ze Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu
jakiekolwiek informacje o dokonanej czynnos$ci badania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Britenet po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w dniu 16 lutego 2021 roku, a ktorych to dokonat w ramach ponownej czynnosci badania i

oceny oferty, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy dochowat terminu na wniesienie odwotania.
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Termin ten w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nalezato liczy¢ od ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej tj. 23 lutego 2021 roku. Fakt, ze Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie
0 ponownym badaniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw Britenet oraz
braku odrebnego poinformowania wykonawcow otwarta Odwotujgcemu  droge
do skutecznego co do terminu zlozenia odwofania w tym zakresie liczonego od dnia 23
lutego 2021 roku tj. kolejnej czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba za bezprzedmiotowy uznata dowdd wydruk wiadomosci email z dnia 1 lutego 2021 roku
skierowanego od Zamawiajgcego (Pani A. S. — P.) do Odwotujgcego (M. C.) ztozony przez

Britenet na rozprawie

Izba dostrzegta podstawowg rzecz a mianowicie, Zze cata argumentacja
Odwotujgcego opiera sie o dokumenty jakie zostaly przekazane przez Zamawiajgcego przed
uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 26 stycznia 2021 roku, tj.
przed dniem 16 lutego 2021 roku. Zamawiajgcy, co wynika z wyroku sygn. akt KIO 381/21
prowadzit ponowng ocene dokumentow w zakresie badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o czym Odwotujgcy musiat mie¢ swiadomos¢ bowiem réwniez
byt Odwotujgcym w sprawie sygn. akt KIO 831/21. Z zadnych dokumentéw oraz oswiadczen
nie wynika, aby Odwotujgcy weryfikowat czynnos¢ Zamawiajgcego oceny zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonang pomiedzy 16 a 23 lutego 2021 roku. Co istotne nawet
nie zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw po dokonanej ponowne;j
weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ze stanowisk prezentowanych w trakcie rozprawy wynika, ze w odniesieniu do oferty Britenet
zakres objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych dokumentéw nie ulegt zmianie
w stosunku do tego sprzed 23 lutego 2021 roku.

W zakresie podniesionego zarzutu wymaga w ocenie Izby odnotowania w tym
miejscu, ze art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1010) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$¢
gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0séb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci — nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podjg¢ dany
podmiot w celu ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, aby mozna byto te informacje uznac
jako poufne. Dlatego tak wazne na etapie budowania argumentacji odwotania jest

wykazanie, ze dane dziatanie wykonawcy nie moze by¢ pozytywnie ocenione bowiem dla
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jego prawidtowosci wymagane jest zaistnienie w takich okolicznosciach okreslonej
argumentaciji itp.

Podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja skupiajgc sie na orzecznictwie Izby czy tez
stanowiskach doktryny nie stanowi uzasadnienia dla ponoszonego naruszenia przepisow,
bowiem w kazdym przypadku okolicznosci danej sprawy nalezy oceniC w pryzmacie
przedstawianych informaciji. Kazdy wykonawca przedstawiajgc informacje objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, indywidualnie do okolicznosci w jakich sie znajduje winien przedstawic
uzasadnienie takiej czynnosci. Takie okolicznosci, wtasciwe dla danej sprawy podlegajg

ocenie w ramach podnoszonych zarzutow.

Britenet ztozyt dokumenty za pismem z dnia 21 stycznia 2021 roku, w ktérym to dokumencie
okreslit jakie zatgczniki do tego pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 12.01.2021 r. wzywajgce Wykonawce do
ztozenia aktualnych na dzien ztozenia os$wiadczenn Ilub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu,
Britenet Sp. z 0.0. przedstawia w zafgczeniu:

1. Informacja bankowa - Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa

2. Oswiadczenie o rocznym obrocie

3. Wykazy zamoéwien wykonanych cz.1 | c¢z.3 - Zatgcznik stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa

4. Referencja 1 cz.1 - Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa

5. Referencja 2 cz.1 - Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa

6. Referencja 1 ¢z.3 - Zafgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa

7. Referencja 2 ¢z.3 - Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa

8. Zalgcznik nr 8 - wykazy potencjatu kadrowego cz. 1 i ¢z.3 - Zatgcznik stanowigcy
tajemnice przedsiebiorstwa

9. Informacja z Krajowego Rejestru Karnego

10. Zaswiadczenie US

11. Zaswiadczenie ZUS

12. Odpis KRS

13. Uzasadnienie tajemnicy - Zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 stycznia 2021 roku, w dniu 29
stycznia 2021 roku Britenet poinformowata, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z
dnia 27.01.2021 r. wzywajgce Wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty —

czes$¢ nr 1 zamowienia, Wykonawca przychyla sie do prosby Zamawiajgcego w zakresie
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wyodrebnienia z tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tresci, ktore
nie podlegajg zastrzezeniu celem udostepnienia ich innym uczestnikom postepowania.
Britenet Sp. z 0.0. przedstawia w zafgczeniu:

1. Wyodrebniona tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia

Z powyzszego wynika, jak réwniez z analizy ztozonych pism, ze wykonawca Britenet wbrew
twierdzeniu  Odwotujgcego nie zlozyt ponowienie dokumentu lecz przedstawit
Zamawiajgcemu wyodrebniong treS¢ dokumentu, ktéry zostat ztozony uprzednio

Zamawiajgcemu.

Izba nie stwierdzita Zadnego naruszenia przepiséw w odniesieniu do podnoszonego
wzywania przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 wust. 1 ustawy wykonawcow
do wyodrebnienia z tresci dokumentow przedstawionych Zamawiajgcemu, a zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, tresci ktore nie podlegajg wyodrebnieniu. Zamawiajgcy ma
prawo korzystaé z procedury wyjasnienia i nie sposob czyni¢ mu z tego jakikolwiek zarzut o
ile nie zmierza to wyjasnienie do zmiany tresci ztozonego uprzednio oswiadczenia przez
wykonawce. Nie sposéb réwniez uznaé, ze z uwagi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcy hie
dopetnit obowigzku weryfikacji dokumentow i nie dokonat oceny prawidlowosci zastrzezenia
tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych dokumentow. Z treSci wezwania z dnia 27 stycznia
2021 roku: Zdaniem Zamawiajgcego, nie cafa tre$¢ ztozonych uzasadnien zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i czes¢ treSci
uzasadnienn moze zostac¢ upubliczniona. Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy prosi
Wykonawce o wyodrebnienie z tresci uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
treSci ktore nie podlegajg zastrzezeniu, tak zeby Zamawiajgcy mogt je udostepnic innym
uczestnikom postepowania - nie sposob wywies¢, co czyni Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy nie
jest w stanie samodzielnie ustali¢, ktére z informacji zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa podlegajg ujawnieniu. Tym samym brak jest podstawy
do uznania, ze jakoby to implikowato wniosek, ze informacje nie zostaty zastrzeZzone
prawidlowo, a dokumenty podlegalty ujawnieniu. Odwotujgcy w zaden sposob
nie uprawdopodobnit, ze Zamawiajgcy tej oceny nie dokonywat, wiecej Odwotujgcy pominat
w ogodle, ze Zamawiajgcy po dniu 16 lutego 2021 roku prowadzit ponownie ocene zasadnosci

zastrzezenia dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa.

W zakresie uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstw Britenet Odwotujgcy podniost jedynie, ze
o ile zawiera pismo z dnia 29 stycznia 2021 roku petng argumentacje zawartg w ztozonym
pierwotnie dokumencie to nie jest ona skuteczna. Odwotujgcy wydaje sie celowo nie

dostrzega, ze przekazania mu informacja stanowi wyodrebnienie informacji z dokumentu
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ztozonego za pismem z dnia 21 stycznia 2021 roku Zamawiajgcemu na wezwanie i nie
stanowi Zadnego nowego dokumentu jak réwniez nie stanowi tresci petnej pierwotnie
przedstawionego dokumentu. Tym samym argumentacje w tym zakresie Izba uznata za

niezasadng.

W odniesieniu do informaciji banku, Wykazu zamowien wykonanych i referencji oraz Wykazu
potencjatu kadrowego w ocenie Izby przedstawione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (w petnym jego zakresie) potwierdza prawidtowos¢ dokonanej przez
Zamawiajgcego czynno$ci nieujawniania tych dokumentéw. Potwierdza owe okoliczno$ci
réwniez pisemne stanowisko Britenet, ktoére zostato zatgczone do akt sprawy odwotawczej
(pismo z dnia 21 kwietnia 2021 roku). Wykonawca Britenet wykazata wszystkie niezbedne
elementy dotyczgce skutecznego zastrzezenia dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odniost sie szeroko w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa do wartosci gospodarczych
tych informacji, sposobu ich ochrony i utrzymania poufnosci przedstawionych w zlozonych
Zamawiajgcemu dokumentach informacji. Przedstawit wyjasnienia w jaki sposob i przy
pomocy jakich procedur chroni informacje podajac jednoznacznie okres$lone dokumenty i
procedury, co do ktérych Odwotujgcy w ogéle sie nie odnosi. Odwotujgcy pomingt rowniez
przedstawione informacje w odtajnionej czesci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonanej przez Zamawiajgcego co do obowigzujgcych klauzul poufnosci.
Izba zaznacza w tym miejscu, ze Odwotujgcy opart swojg argumentacje — na co
jednoznacznie wskazat w uzasadnieniu odwotania — na ujawnionej czesci uzasadnia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanej przez Britenet za pismem z dnia 29
stycznia 2021 roku, przy czym wydaje sie pomijaé przedstawiony mu dokument przez
Zamawiajgcego tj. plik ,01_Britenet_wyod rebnio na czeya uzasadnienia zastrze=enia
tajemnicy przedsiebiorstwa.docx". Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, ze nie
mozna uznaé tego dokumentu za przedstawione zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa —
nalezy mie¢ na uwadze, ze przedstawienie przez Zamawiajgcego wyciggu z dokumentu jaki
zostat mu zlozony musiato nastgpi¢ w jakis sposob. Brak podpisu (elektronicznego)
wykonawcy w tym wypadku jest oczywisty poniewaz ten dokument stanowi jedynie wyciag
informacji jakie zostaly ztozone Zamawiajgcemu. Odwotujgcy kwestionuje okolicznosci tam
wskazane ale nie precyzuje ich np. nie odnosi sie do okolicznosci danych okreslonych jako
,wspotpracownicy” odnoszgc sie do tego ogolnie. Pomija rowniez kwestie zobowigzan
i klauzul poufnosci. Wymienione w pismie zatgczniki i klauzule zostaty przedstawione
Zamawiajgcemu.

Izba zarzut w tym zakresie poddata rozpoznaniu, bowiem w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy byt on podniesiony w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego. Niemniej Izba

podkre$la, ze uwzglednienie zarzutu numer 2 powoduje, ze wykonawca Britenet zostanie
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wezwany do ziozenia dokumentdw wymaganych przez Zamawiajgcego w dokumentacji

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W odniesieniu do zatgcznika nr 3 Wykazu elementéw pozacenowych w ocenie Izby Britenet
przedstawit szerokie i poparte dokumentami uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa tych informacji. Odwotujgcy natomiast poprzestaje na jednym zdaniu
uzasadnienia i w zaden sposOb nie odnosi sie do przedstawionych przez Britenet
argumentow, a ktore to zostaly zawarte czesSciowo w udostepnionych Odwotujgcemu
pismach oraz omowione w petnym dokumencie. Lakoniczne, nie przedstawiajgce zadnej
argumentacji faktycznej stanowisko Odwotujgcego w zakresie ww. zatgcznika nr 3
nie potwierdza naruszenia podnoszonych przez Odwotujgcego przepiséw. Izba nie moze
sobie sama poszukiwaé argumentacji i zastepowaé Odwolujgcego w precyzyjnym

podnoszeniu zarzutow odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zarzut naruszenia naruszenia art. 96 ust. 3
ustawy w zw. z § 4 ust. 1 i 5 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i w zw. z art. 8 ust.
1w zw. z art. 8 ust. 3 a contrario i w zw. z art. 7 ust. 1 oraz w zw. z ust. 17 pkt. 15i 16 SIWZ
przez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu w catosci: uzasadnien
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa ziozonych przez Britenet, formularzy elementéw
pozacenowych Britenet, informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczedno$ciowo-
kredytowej, potwierdzajgcej wysokosé posiadanych $rodkéw finansowych Britenet, wykazu
zamoéwien wykonanych wraz z dowodami okreslajacymi, czy te zamdwienia zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie ztozonych przez Britenet, wykazu oséb ztozonego

przez Britenet jest zarzutem niezasadnym.

Syagn. akt KIO 690/21

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.

U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
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postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikdw postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba uwzglednita réwniez stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w pismie

procesowych z dnia 22 kwietnia 2021 roku, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego Britenet spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ktéry zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 690/21 po stronie Zamawiajgcego, zawarte

w pismie z dnia 21 kwietnia 2021 roku.

W zakresie zarzutéw odwotlania

W zakresie zarzutu (1) naruszenie art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy w zw. z 11.2.5)
ogtoszenia w zw. z Xll 12.1 SIWZ w czesci nr 1 zamdwienia, w zw. z Zatgcznik nr 3a do
SIWZ - Modyfikacja, przez zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty - odwotujacego,
bezpodstawny wybdr oferty Britenet co nastgpito przez bezpodstawne:

a) pominiecie przy ocenie oferty odwotujgcego az 2 aplikacji i 3 projektéw

b) zanizenie oceny oferty odwotujgcego o 20 pkt i zaniechanie przyznania jej 40 pkt w
kryterium jakosci (doswiadczenia),

c) przyznanie 40 pkt w kryterium doswiadczenia Britenet, chociaz powinna otrzymac 10
pkt i przyznanie Transition 10 pkt w kryterium doswiadczenie, ale z niewtasciwego

tytutu.

Izba ustalita:
Odwotanie dotyczy Czesci nr 1 zamodwienia — specjalisci IT o profilu dewelopersko-

analitycznym.

Ustalono, na podstawie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ),
w Rozdziale XII Zamawiajgcy podat kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie, dla Czesci nr 1
zamowienia — specjalisci IT o profilu dewelopersko-analitycznym wskazat:
Maksymalna liczba punktow moZliwa do uzyskania w kryteriach, obliczona zostanie wg

ponizszego wzoru:
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Ocena (w pkt) = C + DA + DP
Oznaczenia:
C - liczba punktow jakie otrzyma badana oferta w kryterium Cena, przy czym w Kryterium tym
mozna uzyskac maksymalnie 60 pkt,
DA - liczba punktéw uzyskana w kryterium Doswiadczenie w tworzeniu aplikacji dla instytucji
finansowej, przy czym w kryterium tym mozna uzyskac 20 lub 10 lub 5 lub 0 pkt,
DP - liczba punktow uzyskana w kryterium Do$wiadczenie przy realizacji projektow
metodykami zwinnymi, przy czym w kryterium tym mozna uzyskac 20 lub 10 lub 5 lub O pkt.
(....)
2) Kryterium Il — DoSwiadczenie zespotu 0s6b w tworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej
(DA) — waga 20% = 20 pkt
W celu otrzymania punktow w kryterium |l Wykonawca wypeini formularz elementow
pozacenowych, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 3a do SIWZ (Zatgcznik nr 2 do Oferty
Wykonawcy).
W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie doswiadczenie zespofu 0sob
dedykowanego do realizacji zamowienia, ktéry w ostatnich 3-latach, z nalezytg starannosciq i
bez zastrzezen odbiorcy, wykonat ustuge polegajgcg na wytworzeniu, rozwoju Ilub
modyfikacji aplikacji dla instytucji finansowej w wymiarze min. 500MD (osobodni), oddzielnie
dla kazdej aplikacji. Zamawiajgcy nie narzuca liczby oséb wchodzacych w sktad zespotu i w
tym zakresie pozostawia swobode Wykonawcy.
Jako instytucje finansowg nalezy rozumiec: bank, zwigzek kredytowy np. SKOK-i, funduszu
inwestycyjnego lub powierniczego, towarzystwa funduszu inwestycyjnego lub powierniczego,
zakfadu ubezpieczen, zaktadu reasekuracji, towarzystwa emerytalnego, funduszu
emerytalnego, domu maklerskiego). Sygnatura postepowania: DZZK/138/D1/2020
Strona 26 z 107
Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wigcej niz
dwukrotnie w réznych zespotach osob w tej samej ofercie.
W ramach niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty za doSwiadczenie zespotu
0s0b na podstawie liczby aplikacji. Maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania w
kryterium DA wynosi 20 pkt, przy czym:

— 4 (cztery) aplikacje — 20 pkt

— 3 (trzy) aplikacje — 15 pkt

— 2 (dwie) aplikacje — 10 pkt

— 1 (jedna) aplikacja — 5 pkt

— 0 (zero) aplikacji — O pkt
Maksymalna liczba punktow moZzliwa do uzyskania w ramach Kryterium nr Il wynosi 20.
UWAGA:
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Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej aplikacji kilkukrotnie w

ramach kryterium Il i Ill w tej samej ofercie sktadanej w ramach czesci nr 1 zamowienia.

3) Kryterium Il — Doswiadczenie zespotu o0sob przy realizacji projektow aplikacji
metodykami zwinnymi (DP) — waga 20% = 20 pkt
W celu otrzymania punktow w kryterium Ill, Wykonawca wypetni formularz elementéow poza
cenowych, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 3a do SIWZ (Zatgcznik nr 3 do Oferty
Wykonawcy).
W ramach niniejszego Kkryterium ocenione zostanie doSwiadczenie zespotu 0S0Ob
dedykowanego do realizacji zamowienia, ktory w ostatnich 3-latach, z nalezytg starannoscig i
bez zastrzezen odbiorcy, wykonat ustuge polegajgcg na wsparciu w realizacji projektow IT
zrealizowanych metodykami zwinnymi w wymiarze min. 300MD (osobodni), oddzielnie dla
kazdego projektu IT. Zamawiajgcy nie narzuca liczby osob wchodzgcych w sktad zespotu i w
tym zakresie pozostawia swobode Wykonawcy.
Jako metodyki zwinne nalezy rozumie¢ takie metodyki: Agile, SCRUM, Lean, Kanban.
Jako projekt nalezy rozumie¢ zamowienie, polegajgce na zaprojektowaniu lub wdrozeniu
rozwigzania, z zastrzezeniem, ze rozwigzanie zostato wdrozone produkcyjnie. Przez
rozwigzanie Zamawiajgcy rozumie odrebne rozwigzanie realizowane dla klienta z
zastrzezeniem, ze realizacja ta nie polega na rozwoju lub modyfikacji rozwigzania gtbwnego.
Rozwigzanie nalezy wiec interpretowac, jako odrebny projekt realizowany od podstaw.
Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wiecej niz
dwukrotnie w réznych zespotach osob w tej samej ofercie.
W ramach niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty za doSwiadczenie zespotu
0s6b na podstawie liczby projektéw. Maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania w
kryterium DP wynosi 20 pkt, przy czym:

— 4 (cztery) projekty IT — 20 pkt

— 3 (trzy) projekty IT — 15 pkt

— 2 (dwa) projekty IT — 10 pkt

— 1 (jeden) projekt IT — 5 pkt

— 0 (zero) projektow IT — O pkt
Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w ramach Kryterium nr 111 wynosi 20.
UWAGA:
Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej aplikacji kilkukrotnie w

ramach kryterium Il i Ill w tej samej ofercie sktadanej w ramach czesci nr 1 zamowienia.

(...)
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12.2 Liczba punktéw przyznana poszczegdlnym ofertom dla danej czesci zamowienia
zostanie obliczona z doktadno$cig do dwoéch miejsc po przecinku albo z doktadno$cig
wystarczajgcq do wykazania zréznicowania ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

12.3 Za oferte najkorzystniejszg uznana zostanie oferta, ktéra uzyska tgcznie najwyzszg
liczbe punktow dla danej czeSci zamowienia (maksymalna liczba punktow mozliwa do

uzyskania — 100 pkt).

Izba ustalita, ze w Rozdziale XII SIWZ Zamawiajgcy podat kryteria oceny ofert i ich
znaczenie odrebnie dla kazdej z trzech czesci zamowienia, oraz sporzadzit zatgczniki do

SIWZ, majace stanowi¢ odpowiednie zatgczniki do oferty dla kazdej czesci zamowienia.

W wyjasnienia z dnia 17 grudnia 2020 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 1 Zamawiajgcy
podat:

Odpowiedz na pytanie nr 1

Zamawiajgcy wyjasnia, iz kazdy Wykonawca moze ztozy¢ oferte na jedng lub wiecej czesci
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie ogranicza ilosci czesci, na ktére Wykonawca moze ztozy¢
oferte. Kazdy Wpykonawca moze zfozy¢ w niniejszym postepowaniu tylko jedng oferte
w odniesieniu do danej cze$ci zaméwienia

Odpowiedz na pytanie nr 32

Zamawiajgcy wyjaSnia, iz w ramach ,Kryterium Ill — DoSwiadczenie zespotu o0sob przy
realizacji projektow aplikacji metodykami zwinnymi (DP)” dla cze$ci 1 niniejszego
zamoéwienia, brak jest wymogu realizacji okreSlonych projektéw dla instytucji finansowey.
Zamawiajgcy modyfikuje SIWZ oraz odpowiednio Zatgcznik nr 3 do Oferty Wykonawcy

stanowigcy Zatgcznik nr 3a do SIWZ, poprzez usuniecie zapisow dot. instytucji finansowey.

W SIWZ, w rozdziale |i XVII Zamawiajgcy podat:

I. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (OPZ)

1.1 Przedmiotem zamowienia jest:

Swiadczenie przez Wykonawce kompleksowych ustug z zakresu zapewnienia zasobéw
ludzkich z branzy IT na rzecz Zamawiajgcego poprzez zapewnienie Zamawiajgcemu
dostepnosci specjalistow IT spetniajgcych wymagania oraz posiadajgcych kompetencje i
dos$wiadczenie wyszczegdlnione w Opisie przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr
1 do SIWZ oraz na warunkach okreSlonych w Istotnych postanowieniach umowy,
stanowigcych zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Zamoéwienie zostato podzielone na 3 (trzy) czesci. (...)
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XVIl. OFERTA

17.1 Oferte nalezy sporzgdzi¢, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej, opatrzyc
kwalifikowanym podpisem elektronicznym oraz ztozy¢ za posrednictwem Platformy
Zakupowej.

17.2 Oferta oraz dokumenty sktadane wraz z ofertg, sporzgdzone w postaci elektronicznej i
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym:

1) Formularz ,OFERTA” sporzgdzony zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 3 do
SIWZ;

2) Formularz cenowy, ktory stanowi zatgcznik nr 1 do Oferty — sporzgdzony zgodnie ze
wzorami zawartymi w zatgcznikach nr 3a, 3b, 3¢ do SIWZ (w zaleznosci na ktorg czesc
zamowienia Wykonawca sktada oferte) oraz formularze elementéw poza cenowych,
stanowigce odpowiednio zatgczniki nr 2 oraz 3 (dla czesci nr 1 zamoéwienia) do Oferty
Wykonawcy (jezeli Wykonawca chce uzyskac punkty w kryteriach poza cenowych); (...)

W zatgczniku nr 3 do SIWZ — Oferta, Zamawiajacy podat:

SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) na Czes¢ nr _ zamoéwienia (wpisa¢ odpowiednig
Czesc/ci Zamowienia, ktérej dotyczy niniejsza oferta. Wykonawca moze ztozy¢ oferte

na wszystkie Cze$ci zamowienia)

Zamawiajgcy zatgczyt do SIWZ réwniez nastepujace zatgczniki dla czesci nr 1:
— Zafgcznik nr 3a do SIWZ Zatgcznik nr 1 do Oferty Wykonawcy
FORMULARZ CENOWY dla czesci nr 1* zamowienia (...)
*) wypetic¢ dla czesci zamoéwienia, na ktérg Wykonawca sktada niniejszg oferte
— Zatgcznik nr 3a do SIWZ Zatgcznik nr 2 do Oferty Wykonawcy
FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla cze$ci nr 1* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0séb w tworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej (DA)
Ubiegajac sie o zamoéwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia
zasobow ludzkich w obszarze IT (3 czes$ci)”, w celu otrzymanie punktéw w Kryterium Il pkt 2)
oceny ofert opisanego w rozdziale Xl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz: (...)

*) wypetnic dla cze$ci zamowienia, na ktérg Wykonawca skfada niniejszg oferte

— Zatgcznik nr 3a do SIWZ — Modyfikacja 1 Zatgcznik nr 3 do Oferty Wykonawcy
FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla czeéci nr 1* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0sob przy realizacji projektéw metodykami zwinnymi (DP)

Ubiegajgc sie o zaméwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia

zasobow ludzkich w obszarze IT (3 cze$ci)”, w celu otrzymanie punktéw w Kryterium Il pkt 3)

oceny ofert opisanego w rozdziale Xl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz: (...)
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*) wypetic¢ dla czesci zamowienia, na ktérg Wykonawca sktada niniejszg oferte

Izba ustalita, ze dla czesci nr 2 i 3 Zamawiajgcy podat zatgczniki

Zatgcznik nr 3b do SIWZ Zatgcznik nr 2 do Oferty Wykonawcy

FORMULARZ ELEMENTOW POZACENOWYCH dla cze$ci nr 2* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0sob przy realizacji projektow obejmujgcych migracje RedHat (DRH)
— dla czesci nr 2 zamowienia

Ubiegajgc sie o zaméwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia
zasobow ludzkich w obszarze IT (3 cze$ci)”, w celu otrzymanie punktéow w Kryterium 1l pkt 2)

oceny ofert opisanego w rozdziale XIl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz:

Zatgcznik nr 3c do SIWZ Zatgcznik nr 2 do Oferty Wykonawcy

FORMULARZ ELEMENTOW POZA CENOWYCH dla czesci nr 3* zaméwienia
Doswiadczenie zespotu 0sob przy realizacji projektéw obejmujgcych migracje HPSM (DHP)
Ubiegajac sie o zamoéwienie publiczne pn. ,Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia
zasobow ludzkich w obszarze IT (3 czesci)”, w celu otrzymanie punktow w Kryterium |l pkt 2)

oceny ofert opisanego w rozdziale Xl SIWZ przedstawiamy, ponizszy wykaz:

Odwotujgcy ztozyt oferte dla Czesci nr 1 zamowienia, gdzie tajemnicg przedsiebiorstwa objat

— Zatgcznik nr 3a do SIWZ Zatgcznik nr 3 do Oferty Wykonawcy FORMULARZ

ELEMENTOW POZACENOWYCH dla czeéci nr 1* zamoéwienia Do$wiadczenie
zespotu 0sob w tworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej (DA),

— Zatgcznik nr 3a do SIWZ Zatgcznik nr 3 do Oferty Wykonawcy FORMULARZ
ELEMENTOW POZACENOWYCH dla czeéci nr 1* zaméwienia Doswiadczenie
zespotu 0sob przy realizacji projektow metodykami zwinnymi (DP).

W zatgczniku tym podat zespoty osob dedykowane do realizacji zamowienia, podajgc imiona

i nazwiska specjalistow wchodzgcych w sktad zespotéw.

W pismie z dnia 23 lutego 2021 roku Zamawiajgcy Informacja o ponownym wyborze
oferty najkorzystniejszej w Czesci | postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego podat

nastepujgce uzasadnienie oceny oferty Odwotujgcego w Kryterium Il

Kryterium Il — Doswiadczenie zespotu 0s6b w tworzeniu aplikacji dla instytucji finansowej
(DA) — waga 20% = 20 pkt

Wykonawca na potrzeby spetnienia Kryterium Il przedstawit dla wszystkich wykazanych
aplikacji zespot sktadajgcy sie z tych samych osob. Wykonawca, dla kazdej zrealizowanej

ustugi, winien przedstawi¢ doSwiadczenie réznych zespotow o0soOb, z zastrzezeniem
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zawartym w SIWZ, iz ,Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej
osoby wiecej niz dwukrotnie w réznych zespotach oséb w tej samej ofercie.” Oznacza to, Zze
Wykonawca mogt jedynie dwukrotnie wskazac te samg osobe w przedstawionych zespotach.
W zwigzku z powyzszym brak jest mozliwoSci oceny i przyznania wiekszej liczby punktow w
ramach niniejszego kryterium, niz 10.

Kryterium Il — Dodwiadczenie zespotu oséb przy realizacji projektow aplikacji metodykami
zwinnymi (DP) —waga 20% = 20 pkt

Na potrzeby spemienia Kryterium Ill Wykonawca przedstawit dla wszystkich wykazanych
projektow IT zespdt sktadajgcy sie z tych samych osob. Dla kazdej zrealizowanej ustugi
Wykonawca winien przedstawi¢ doswiadczenie roznych zespotow o0s6b, z zastrzezeniem
zawartym w SIWZ, iz ,Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej
osoby wiecej niz dwukrotnie w roznych zespotach oséb w tej samej ofercie.” Oznacza to, ze
Wykonawca maogt jedynie dwukrotnie wskazac te samg osobe w przedstawionych zespofach.
W zwigzku z powyzszym brak jest mozliwosSci oceny i przyznania wiekszej liczby punktow w
ramach niniejszego Kkryterium, niz 10.

Maksymalna liczba punktéw, ktérg uzyskat Wykonawca konsorcjum firm: IT Solution Factor
Sp. z 0.0., Nexio Management Sp. z 0.0., New Solutions Factor Sp. z 0.0. w ww. kryteriach
wynosi 74,01 pkt.

Zgodnie z trescig art. 36 aa ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze podzielic zamowienie na czeSci,
okre$lajgc zakres i przedmiot tych czesSci. Wskazany przepis odnosi sie do podziatu
zamoéwienia na czesci w jednym postepowaniu.

Przepisy ustawy Pzp wskazujg, ze w przypadku zamdéwienia podzielonego na czesci, wyboru
danego wykonawcy zamawiajgcy dokonuje odrebnie w zakresie kazdej czesci zamowienia.
Zamawiajgcy przeprowadza odrebng procedure badania i oceny ofert ztozonych
na realizacje danej czeSci zamowienia, rowniez w ramach konkretnej czesci zamowienia
dokonuje czynnoSci eliminacyjnych - wyklucza wykonawcdéw z udziatu w postepowaniu czy
tez odrzuca ztozone przez nich oferty. Analogicznie, umowy w sprawie zamowienia
publicznego zawierane sg odrebnie na dang czes¢ zamowienia z wykonawcg wybranym do
realizacji zamowienia.

Fakt wszczecia postepowania w zakresie zamoéwienia podzielonego na czesci jednym
ogtoszeniem o zamowieniu w zaden sposob nie determinuje jednolitego przebiegu caftej
procedury udzielania zamowienia podzielonego na czesci.

W przypadku podziatu zamoéwienia na czesci, mimo pewnych elementow wspdlnych w
postepowaniu (jedno ogfoszenie o zamodwieniu, zawierajgce informacje o0 podziale
zamowienia na czesci, jeden opis przedmiotu zamowienia, z wyodrebnionym opisem danych
cze$ci zamowienia), nalezy przyjac, ze w istocie sktada sie ono z czesci niezaleznych od

siebie.
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Albowiem, zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest
umiesci¢ opis czesci zaméwienia, jezeli dopuszcza sktadanie ofert czeSciowych. Zatem
czesci zamowienia nalezy traktowac tak, jakby stanowity oddzielne zamodwienia. Skoro
zZamawiajgcy opisuje czesSci zamowienia, moze rowniez okreslic oddzielnie dla kazdej z
czeSci formularze cenowe, terminy wykonania zamowienia, opis warunkow udziatu w
postepowaniu, wymagania dotyczgce wadium. W tych okolicznosciach, oferty ztozone na
rézne cze$ci zamowienia nalezy oceniac¢ odrebnie, a wybor najkorzystniejszej oferty nastgpi
rowniez w ramach kazdej z czeSci zamowienia.

Poszczegdlne czesci zamowienia sg w istocie odrebnie kontraktowanymi i finansowanymi
zamowieniami, ktore fgczy jedynie ten sam przedmiot | tozsame wszczecie procedury
przetargowej oraz pewne jej elementy. WartoS¢ faczng czeSci zamoéwienia szacuje Ssie
wytacznie w celu ustalenia progow stosowania odpowiednich przepisow. Na kazdg cze$c
zamoéwienia skfadane sg odrebne oferty, dokonywany jest oddzielny wybdr najkorzystniejszej
oferty i zawierane sg odrebne umowy.

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przedmiotowym postepowaniu okreslit kryteria oceny
ofert w odniesieniu do przedmiotu zamowienia dla kazdej czesci zamdwienia odrebnie. W
innym wypadku okres$lenie zapisow w SIWZ stanowitoby naruszenie art. 91 ust. 2c w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, potencjalnie dyskryminujgc cze$¢ wykonawcow, ktorzy
mogliby ztozy¢ oferty na dwie lub wiecej czesci w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Stosownie do tresci art. 91 ustawy Pzp:

2c. Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamowienia, jezeli dotyczg robot
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zamdwienia,
we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdlnych etapdéw ich cyklu zycia, w
tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg istotng
cechg przedmiotu zaméwienia

Z kolei art. 7 ustawy Pzp stanowi, iz:

1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamowienie nie ma na celu wyfonienia wykonawcy, ktory zapewni wykonanie zamowienia w
ogole, ale takiego, ktory zapewni nalezyte wykonanie zamowienia.

Jak wskazuje Krajowa lzba Odwofawcza, uczciwa konkurencja powinna byc¢ definiowana
jako dagzenie do uzyskania jak najlepszych ofert, a nie dostosowywanie (minimalizowanie)
wymagan do odpowiadajgcych danemu wykonawcy.

Dodatkowo, mysl art. 93 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy jest uprawniony dokonac¢ czynnoSci

uniewaznienia poszczegolnych czesci zamowienia. Ponadto, odrebnie dla kazdej czesci
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ocenia sie wiec rowniez spetnienie przestanek uniewaZznienia postepowania w Sprawie
zamoéwienia, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy powinien podaé kwote, jakg planuje przeznaczy¢ nie tylko na cato$c
zamoéwienia, ale rowniez na jego poszczegdlne czeSci.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dopuscit mozliwo$¢ ztozenia
przez Wykonawce oferty na jedng lub wiecej czeSci zamowienia. Brzmienie tego przepisu
wskazuje, ze w takiej sytuacji mamy do czynienia nie z jedng ofertg, ale z wieloma ofertami,
ktére sktada sie odrebnie na kazdg z czeSci. Decyzjg Wykonawcy jest, na ktore cze$ci
zamoéwienia ztozy oferty.

Jezeli zamawiajgcy dopuscit mozliwoSc sktadania ofert czesciowych, to nie moze potem, po
otwarciu ofert potraktowac ofert czesciowych jako catosci, czyli tak jakby ofert czeSciowych
na poszczegdlne zadania nie byfo. Informacje o ofertach czesciowych oraz o zasadach ich
Sktadania zostaty opisane zaréowno w SIWZ jak i ogtoszeniu o zamdéwieniu. Dokumenty te nie

mogg by¢ zmieniane po otwarciu ofert.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen lIzba uznata:

Spér pomiedzy stronami jaki powstat zasadza sie na rozumieniu postanowien SIWZ

w ramach Kryterium Il i Kryterium Ill oceny ofert w czesci nr 1 zamowienia.

W ocenie Izby nalezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku kazdej z trzech czesci zamodwienia
Zamawiajgcy okreslit odrebne i wtasciwe jedynie dla jej czesci kryteria oceny ofert. Skoro
Zamawiajgcy okreslit rozne kryteria oceny ofert dla kazdej z czesci zamodwienia to nie sposéb
przenosi¢ wymagania i ograniczenia pomiedzy tymi czeSciami zamowienia. Kazda z regulaciji
odnoszaca sie do kryteriow oceny ofert oraz ich znaczenia jest autonomiczna. Wiecej, w tym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego Zamawiajgcy dla kazdej czeSci
zamoéwienia, dla kazdego kryterium w poszczegodlnych czesdciach zamdwienia przygotowat
odrebne zatgczniku. To potwierdza ponownie rozdzielnie poszczegolnych czesci zamdwienia

oraz poszczegolnych kryteriéw oceny oferty w tych czesciach.

W odniesieniu do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych to oznacza,
ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia oferty na kazdg czes¢ zamodwienia.
Wykonawca mogt ztozy¢ zatem oferte na jedng czes$¢, mogt ztozy¢ oferte na wszystkie
czesci lub tylko na dwie. W kazdym przypadku dochodzi do ztozenia oferty w postepowaniu

a zakres tej oferty okresla oswiadczenie wykonawcy jakie sktada Zamawiajgcemu.
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Btedne jest stanowisko Odwotujgcego, ktore wskakuje, ze za oferte nalezy rozumieé¢ oferte
ztozong dla wszystkich trzech czesci zamowienia, co wynika¢ miato z postanowienia
zawartego w opisie Kryterium Il i lll dla cze$ci nr 1 zamowienia (Zamawiajgcy nie dopuszcza
wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wiecej niz dwukrotnie w roznych zespotach
0sOb w tej samej ofercie.) 1zba wskazuje, ze to stanowisko Odwotujgcego jest wewnetrznie
sprzeczne bowiem skoro za oferte uznaje on oferte ztozong dla wszystkich trzech czesSci
zamowienia, to czymze ma byC zlozone przez niego oswiadczenie w zakresie czesci 1.
W ocenie lzby Odwotujgcy ztozyt oferte, ztozyt oferte w czesci nr 1 — bowiem tak
dopuszczata dokumentacja postepowania. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie woli kreujgce
dany porzadek i skutkujgce zobowigzaniem zawarcia umowy w przypadku jego wyboru
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego.

W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za poprawng argumentacji Odwotujgcego, ze wymaganie
odnosnie czesci nr 1 zawarte w opisie kryteriow oceny oferty (Zamawiajgcy nie dopuszcza
wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wiecej niz dwukrotnie w réznych zespotach
0s6b w tej samej ofercie.) odnosi sie do wszystkich trzech czesci zamdéwienia. Taki sposob
rozumienia jaki stara sie narzuci¢ Odwotujgcy prowadzitby do razgcego nierdwnego
traktowania wykonawcow, bowiem sktadajgc oferte na wiecej niz 1 czes¢ wykonawca
musiatby dla kazdej z czesci zamoéwienia sktadaé oferte zawierajgca takie zespoty oséb,
aby w odniesieniu do poszczegolnych oferowanych czesci osoby te sie nie powtarzaty wiecej
niz dwukrotnie. Prowadzitoby to w efekcie do réznego traktowania wykonawcow w danej
czesci zamowienia w ocenie w Kryteriach oceny oferty w zaleznosci od tego w ilu czesciach
wykonawca ztozytby oferte. Jednoczesnie prowadzitoby to do tego, ze Zamawiajgcy
oceniajgc oferte w danej czesci w ramach kryteribw musiatby odwotywaé sie do innych
czesci zamowienia i innych kryteridw oceny oferty. Zamawiajgcy dokonat jednoznacznego
opisania oceny w poszczegodlnych kryteriach w czesci 1 zaméwienia. Potwierdzajg
to réwniez postanowienia SIWZ zawarte w punkcie 12.2 oraz 12.3, gdzie Zamawiajacy
wprost méwi o liczbie punktéw przyznanych poszczegdélnym ofertom dla danej czesci
zamodwienia oraz ze za oferte najkorzystniejszg uznana zostanie oferta, ktéra uzyska tgcznie
najwyzszg liczbe punktow dla danej czesci zamdwienia. Potwierdzenie powyzszego
stanowiska znajduje sie rowniez we wprowadzonym przez Zamawiajgcego ograniczeniu,
ze nie dopuszcza wykazania przez Wykonawce tej samej aplikacji kilkukrotnie w ramach

kryterium Il i 1l w tej samej ofercie sktadanej w ramach czesci nr 1 zamowienia.

W podsumowaniu tej czesci stanowiska Izb, Izba wskazuje, ze wykonawca sktadajgc oferte,
sktadat oferte ba kazdg czes¢ zamdwienia i niezaleznie od tego czy ztozyt tylko na jedng czy
na wszystkie trzy sktadat oferte do kazdej czesci odrebnie. Nie mozna bowiem utozsamiaé

samej czynnosci technicznej czyli np. zlozenia formularzy ze ztozeniem oferty, ztozenie
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oferty w postepowaniu stanowi ztozenie oswiadczenia Zamawiajgcemu, tym samym
Zamawiajgcy dopuszczajgc ziozenie ofert czeSciowych wykreowat juz na wstepie,
ze w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zostang

mu ztozone oferty w poszczegolnych czesciach okreslonych w dokumentacji.

W odniesieniu do tresci zawartych w SIWZ w zakresie opisu kryteriow oceny ofert
zarowno w przypadku Kryterium Il jak i Kryterium Ill, Zamawiajgcy jednoznacznie podat, ze
ocenie poddane zostanie doswiadczenie zespotu oséb dedykowanego do realizacji
zamdwienia ktory wykonat ustuge — oznacza to, ze dany zespot miat wykonaé dang ustuge, a
nie ustugi. Ponownie, w tym miejscu Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie jest spojny w swojej
argumentacji poniewaz wielokrotnie odnosit sie w trakcie rozprawy do okres$lenia przez
Zamawiajgcego ,zespot oséb” w liczbie pojedynczej lecz pominat, ze doswiadczenie ,ustuga”
tez zostata podana przez Zamawiajgcego w liczbie pojedynczej. Jednoczesnie wydaje sie,
ze dostrzega to rozréznienie bowiem w tabeli na stronie 4 odwotania, zarzucajgc
Zamawiajgcemu dziatanie w oparciu o postanowienia SIWZ odwotuje sie do liczby mnogiej
wykonanych ustug przez zespdt oséb — zupetnie odmiennie niz czyni to w dokumentac;i
Zamawiajgcy. W ocenie lzby kreacja postanowien SIWZ jakiej dokonuje Odwotujacy w
uzasadnieniu odwotania oraz na rozprawie ma jedynie uzasadnia podjecie przez niego
okreslonych decyzji, ktére znajdujg swoje odzwierciedlenie w ztozonych zatgcznikach dla
kryterium Il i Ill. W ocenie Izby nie jest ona jednakze spojna wewnetrznie i nie znajduje
uzasadnienia w postanowieniach SIWZ.

Izba podkresla, ze w ramach przedmiotowego postepowania w opisie kryteridw oceny ofert
Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w przypadku Kryterium Il jak i Kryterium lll, Zze nie
narzuca wykonawcy ilo$¢ oséb wchodzgcych do danego zespotu i pozostawia wykonawcy w
tym zakresie swobode. Jednoczes$nie Zamawiajagcy okreslit wymaganie, ze nie dopuszcza
wykazania przez Wykonawce tej samej osoby wiecej niz dwukrotnie w réznych zespotfach
0sOb w tej samej ofercie.

Na podstawie powyzszych regulacji wida¢ w sposob jednoznaczny, Zze ocenie w kryteriach
zaréwno w przypadku Kryterium Il jak i Kryterium Il zostawato poddane dos$wiadczenie
zespotu w realizacji ustugi (jeden zespoét — jedna ustuga), z tym zastrzezeniem, ze okreslona
osoba mogta zosta¢ wskazana jedynie dwukrotnie w poszczegolnych zespotach. Regulacje
zamieszczone przez Zamawiajgcego przy opisie kazdego z kryterium w przypadku Kryterium
Il jak i Kryterium Ill, sg ze sposob spdjne i stanowig logiczng catos¢ dajgcg poddac ocenie

przedstawione przez wykonawcéw w poszczegolnych zatgcznikach informacije.
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Majgc na uwadze powyzszg argumentacje lzba uznata, ze czynnos¢ Zamawiajgcego
oceny oferty Odwotujgcego w ramach Kryterium Il i Kryterium Il zostala dokonana
prawidtowo, bowiem w ramach kazdego z tych kryteriow Odwotujgcy wskazat tylko jeden
zespot osob i dla tego zespotu podat doswiadczenie w realizacji odpowiednio aplikacji
(Kryterium 1l) i projektéow (Kryterium |Il). Fakt przedstawienia przez Odwotujgcego
maksymalnej liczby aplikacji / projektéw, ktore byly punktowane nie zmienia kwalifikacji
punktowej dokonanej przez Zamawiajgcego, bowiem dana osoba w zespole w ramach oferty
w czesci nr 1 mogta zostaC wskazana tylko dwukrotnie zgodne z opisem kryterium
przedstawionym przez Zamawiajgcego. Przyznanie Odwotujgcemu po 10 punktow w ramach
kazdego z kryterium tj. w Kryterium Il — 10 pkt i Kryterium 1ll — 10 pkt, stanowito zgodnie
z postanowieniami SIWZ maksymalng ilos¢ punktéw jakg mogt uzyska¢ Odwotujgcy
sktadajgc oferte w czesci nr 1 przy przedstawieniu tylko jednego zespotu.

Tym samym zarzut naruszenie art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy w zw. z 11.2.5) ogtoszenia
w zw. z XIl 12.1 SIWZ w czesci nr 1 zamdwienia, w zw. z Zatgcznik nr 3a do SIWZ -
Modyfikacja, przez pominiecie przy ocenie oferty odwotujgcego az 2 aplikacji i 3 projektow
oraz zanizenie oceny oferty odwotujgcego o 20 pkt i zaniechanie przyznania jej 40 pkt w

kryterium jakosci (doswiadczenia) Izba uznata za niezasadny.

W zakresie podniesionego w uzasadnieniu dowotania zarzutu i Zzgdania
ewentualnego (str. 9 uzasadnienia odwofania) lzba, uwzgledniajagc w tym miejscu catg
podniesiong powyzej argumentacje wskazuje, ze w ramach oceny ofert obowigzuje tylko
jeden sposéb oceny w kryteriach oceny ofert, ktéry zgodny jest z SIWZ i zostat wyjasniony
powyzej. Nie ma mozliwosci stosowania w ramach postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego dwdch ,algorytmoéw oceny” ztozonych ofert. Oferty zlozone w postepowaniu
muszg by¢ oceniane zgodnie z trescig SIWZ, ktéra w ocenie Izby byta jednoznaczna, i nie
mogg by¢ innym niewyartykutowanym w treéci dokumentacji zasadom oceny. Tym samy

zarzut ten réwniez nie moze zostac przez lzbe uwzgledniony.

W odniesieniu do zarzutu (1 i 2 z uzasadnia odwotania) naruszenia art. 91 ust. 1 i ust.
2 pkt 5 ustawy w zw. z 11.2.5) ogtoszenia w zw. z Xl 12.1 SIWZ w czesci nr 1 zamdwienia,
w zw. z Zatgcznik nr 3a do SIWZ - Modyfikacja, przez przyznanie 40 pkt w kryterium
doswiadczenia Britenet, chociaz powinna otrzymac 10 pkt i przyznanie Transition 10 pkt w
kryterium doswiadczenie, ale z niewtasciwego tytutu.
Izba w tym miejscu wskazuje, ze zarzut ten w petitum odwotania zostat zawarty w punkcie 1,
natomiast w uzasadnieniu zarzutéw odwotania uzasadnienie dla tego zarzutu zwarte zostato

w punkcie II.
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Odnoszgc sie do tresci samego zarzutu (z petitum odwotania) Odwotujgcy nie wyjasnit, nie
zwart zadnej argumentacji faktycznej odnoszacej sie do przyznania Transition 10 pkt w
kryterium doswiadczenie, ale z niewtadciwego tytutu. Nie sposéb tym samym poddac tego
zarzutu ocenie, bowiem nie jest wiadomym co legto u jego podstaw. Brak uzasadnienia
faktycznego, wskazania argumentacji uzasadniajgcej to twierdzenie nie powala na uznanie
postawionego zarzutu za zasadny.

W odniesieniu do argumentacji z uzasadnienia odwotania (punkt Il), w kontekscie
podniesionego zarzutu odwofania, Izba w tym miejscu w cafosci przyjmuje argumentacje
poczyniong powyzej przy rozpoznaniu zarzutu 1 i stwierdza, ze SIWZ nie ograniczata w
zadnym swym postanowieniu przedstawienia w ramach Kryterium Il i w ramach Kryterium ||
tylko po jednym zespole. Tym samym przedstawienie przez pozostatych wykonawcow wiecej
niz po jednym zespole w ramach Kryterium Il i w ramach Kryterium Ill nie stanowito
naruszenia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w kryteriach oceny oferty w czesci
nr 1. W efekcie nie ma podstaw do nieprzyznania tym wykonawcom wiecej niz 10 punktéw w
kazdym z kryteridw z osobna.

Majgc na uwadze powyzsze lzba wskazany zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 5
ustawy w zw. z 11.2.5) ogtoszenia w zw. z XIl 12.1 SIWZ w czesci nr 1 zaméwienia, w zw. z
Zatgcznik nr 3a do SIWZ - Modyfikacja, przez przyznanie 40 pkt w kryterium doswiadczenia
Britenet, chociaz powinna otrzymac¢ 10 pkt i przyznanie Transition 10 pkt w kryterium
doswiadczenie, ale z niewlasciwego tytutu uznata w catosci (co do zarzutu w petitum

odwotania oraz uzasadnienia w punkcie |l uzasadnienia odwotania) za niezasadny.

W zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy w zw. z 8.4 siwz - przez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do dokumentéw, chociaz to oferta Odwotujacego jest
najkorzystniejsza i powinna by¢ najwyzej oceniona.

Izba zarzut ten uznata za niezasadny. Odwotujgcy nie wykazata, o czym w zakresie zarzutu

112, ze jego oferta powinna zostac¢ oceniona jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

W zakresie zarzutu (4) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez nieprzestrzeganie
treSci wtasnego SIWZ, nieréwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania uczciwej
konkurencji, nieproporcjonalng ocene oferty odwotujgcego, pozostatych wykonawcow,
wybranie oferty Britenet niezgodnie z przepisami ustawy, brak wyboru oferty Odwotujgcego —

Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Izba nie stwierdzita zadnego naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu
przepiséw ustawy, w efekcie nie stwierdzita naruszenia podnoszonych przez Odwotujgcego
zasad postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzacg do
zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamodwienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegétowe i
naktadajg na wszystkie podmioty w tym i Zamawiajgcego sztywng regulacje postepowania,
gwarantujgc w zamian przejrzystos¢ postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gidbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do czynnosci, ktére moglyby by¢ nieprawidiowe w Swietle

postanowieh ustawy.

Izba wskazuje w odsianiu do rozpoznawanych spraw odwotawczych, ze zqodnie

Z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2019r., Izba uwzglednia odwofanie w cafosci lub w czesci,

Jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019 r., uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo

b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

Izba umorzyta w czesci postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 653/21
i zgodnie z art. 568 pkt 1 ustawy z 2019 r. wydata w tenorze wyroku postanowienie
0 umorzeniu w czesci postepowania odwotawczego w tej sprawie — pkt 1 i 2 wyroku.

Izba uwzglednita w czesci pierwsze z odwofan sygn. akt KIO 653/21 oraz oddalita odwotanie
sygn. akt KIO 690/21. Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 i
art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019r., orzeczono jak w pkt 3 wyroku.
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Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019r., w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

W sprawie sygn. akt KIO 653 /21 odwotanie okazato sie zasadne w czesci, w proporcji liczy
jednego zarzutu uwzglednionego do trzech zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie
15.000 zt oraz wynagrodzenie pethomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 z
ustalone na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury; Zamawiajgcy nie wnosit o zasgdzenie
kosztow. Izba proporcjonalnie do rozpoznania zarzutéw zasagdzita od Zamawiajgcego Bank
Gospodarstwa Krajowego na rzecz wykonawcy Transition Technologies-Software spotka z
ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 653/21) kwote
6 200 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

W sprawie KIO 690/21 odwotanie okazato sie niezasadne. W przypadku oddalenia
odwotania przez lzbe w catosci, koszty ponosi Odwotujgcy. Na koszty postepowania skfadat
sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie po 15 000,00 z;

Zamawiajgcy nie wnosit o zasgdzenie kosztéw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzed$nia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1, § 11 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwoftania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: ........ccoviiiiiiiiiiiiiiiinnee,
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