Sygn. akt: KIO 442/24
WYROK

Warszawa, dnia 29 lutego 2024

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Mateusz Paczkowski
Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w dniu 26 lutego 2024 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z
siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych
z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Asseco Poland S.A.

z siedzibg w Rzeszowie

orzeka:
1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i umarza postepowanie
odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z
siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie,
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasgdza od wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego



poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy..........ccocevenenns



Sygn. akt: KIO 442/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych wszczagt postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”, numer
referencyjny 993200/271/17/2023.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 grudnia 2023 r. pod numerem 00795155-2023.

W dniu 30 stycznia 2024 r. Zamawiajacy opublikowat zmiane Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, zwanej dalej SWZ w zakresie objetym zarzutami odwotania.

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi modyfikacjami SWZ Odwotujacy: Wykonawcy
wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w
Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie w dniu 9 lutego 2024 r. wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. § 9 ust. 1 pkt 2) i 3) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, zwanego
dalej ,Rozporzadzeniem” w zwigzku z art. 7 pkt 17 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, art. 112 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp —
poprzez zadanie podawania przez wykonawcow w Wykazie ustug (wzér: zatgcznik nr 6 do
SWZ) Danych identyfikujgcych ustuge w postaci: nazwa
systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwe dane teleadresowe jego uzytkownika
(modyfikacja SWZ nr 33 z dnia 30.01.2024 r.), co wykracza poza dyspozycje przepisow
ustawy Pzp,

2. art. 99 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy
Pzp, poprzez wprowadzenie w art. 5 § 15 zalgcznika nr 2 do SWZ (istotnych
postanowieniach umowy) nieproporcjonalnej i niejednoznacznej definicji zaliczenia testu,
przez co rozumie sie zdanie testdw na zasadach analogicznych jak przyjete w kryteriach
oceny ofert i uzyskanie co najmniej takiej samej liczby punktdéw jak w trakcie badania i oceny
ofert (modyfikacja SWZ nr 3 z dnia 30.01.2024 r.).



Odwotujgcy wnosit w razie uwzglednienia odwotania — o zasgdzenie kosztéw
postepowania, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika zastepujgcego Odwotujgcego w
postepowaniu odwotawczym.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zmiana SWZ bedgca przedmiotem odwotania —
zostata opublikowana przez Zamawiajgcego w dniu 30 stycznia 2024 roku. Jest to nowa,
pierwotnie nie istniejgca tres¢ SWZ. Zamawiajacy zmienit SWZ w wyniku odwotania,
wniesionego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w dniu 8 stycznia 2024 r. przez
Asseco Poland S.A. (,Asseco”) (sygn. KIO 83/24). Konsorcjum Comarch przystgpit do tego
odwotania po stronie Zamawiajgcego. Nie doszto jednak do rozpoznania odwotania w tymze
zakresie. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie Asseco w tym zakresie (zarzut 8 z odwotania
Asseco), a takze dokonat czynnoéci faktycznej — modyfikacji nr 33 SWZ. Konsorcjum
Comarch zlozyto sprzeciw wzgledem uwzglednienia odwofania Asseco przez
Zamawiajgcego w zakresie zarzutu nr 8. Ze wzgledu na dokonang modyfikacje nr 33 SWZ

przedmiotowy zarzut nie zostat rozpoznany przez Izbe.

ZARZUT NR 1

Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotem odwotania w zakresie zarzutu nr 1 jest
modyfikacja SWZ nr 33 dokonana pismem opublikowanym na platformie zakupowej ZUS w
dniu 30.01.2024 r., w wyniku ktérej nadano SWZ nowg tres¢. Zamawiajgcy wprowadzit we
wzorze Wykazu ustug Zat. 6 w kolumnie Nazwa Ustugi zobowigzanie wykonawcoéw do
podawania informacji pn. ,Dane identyfikujgce ustuge (w tym nazwa
systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwe i dane teleadresowe jego uzytkownika)”.

Zmiana nr 33 zostata dokonana w odpowiedzi na odwofanie wykonawcy Asseco
(sygn. KIO 83/24). Nastepnie pismem z dnia 31.01.2024 r. Zamawiajgcy wskazat, iz
uwzglednia odwotanie Asseco w zakresie zarzutu 8 i w konsekwencji dokonat modyfikacji nr
33.

Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze Asseco w ramach zarzutu nr 8 (KIO 83/24) zarzucito
Zamawiajgcemu: naruszenie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez brak wymogu okreslenia w Zatgczniku nr 6 do SWZ ,Wykaz ustug” podmiotu,
ktory jest w posiadaniu informacji oraz dokumentow istotnych dla oceny spetniania przez

wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow selekgciji.

Zaznaczyt, ze pierwotna tres¢ SWZ we wzorze wykazu ustug w kolumnie 2

wskazywata na obowigzek podania przez wykonawcéw danych w postaci nazwy ustugi.



Asseco zazadalo, by Izba nakazata Zamawiajgcemu dodanie w Zatgczniku nr 6 do SWZ
komentarza pod tabelami: ,W kolumnie ,Odbiorca ustugi” nalezy dodatkowo podac
rzeczywistego uzytkownika systemu, jedli podmiot, na rzecz ktérego wykonano ustuge nie
jest uzytkownikiem systemu.

W przypadku, gdy wskazany w Wykazie ustug ,Odbiorca ustugi” nie spetnia wymagan
SWZ — Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ badania, czy system funkcjonujagcy u wskazanego
rzeczywistego uzytkownika systemu spetnia warunki udziatu w postepowaniu”.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy wprowadzit do SWZ, na skutek odwotania
Asseco, dodatkowa, nieznang ustawie i rozporzgdzeniu kategorie - zgdajgc podawania
informacji o] nazwie [ danych teleadresowych uzytkownika
systemu/oprogramowania/narzedzia.

Wedtug  Odwolujgcego - Podawanie przez  wykonawcéw  uzytkownika
systemu/oprogramowania/narzedzia — prowadzitoby do koniecznosci podawania
uzytkownikébw — osoéb fizycznych, gdyz to oni sg rzeczywistymi uzytkownikami (czyli np.
mieszkahcy wybudowanych domoéw, czy — dla systemdéw informatycznych np. osoby
zatrudnione w administracji, lekarze w szpitalu, osoby fizyczne korzystajgce z portali
dedykowanych obywatelom / pacjentom).

W zwigzku z tym argumentowat, Zze zapis ten nie uwzglednia ani faktu, iz podanie
takich danych nie ma podstawy prawnej zgodnej z RODO - a wigec ich podanie wymusza na
wykonawcy naruszenie przepisow w tym zakresie. Co wiecej nie kazdy system zbiera dane
w postaci nazwy i danych teleadresowych (w sumie z tresci SWZ nie wynika jakich: e-mail?
adres? numer telefonu? inna forma kontaktu?) — co nie oznacza, ze taki system
informatyczny nie ma cech, o ktérych mowa w warunku udziatu (Zzaden warunek udziatu nie

wskazuje, aby system informatyczny miat w/w dane osobowe zbieraé).

Odwotujgcy wskazat, ze Rozporzadzenie ws podmiotowych srodkow dowodowych nie
przewiduje w § 9 mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcego podania przez wykonawce w
Wykazie ustug danych podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentow
istotnych dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu/kryteriow selekcji/braku
podstaw wykluczenia. Wytworzona przez Zamawiajgcego kategoria ,uzytkownika” nie jest
przewidziana na gruncie obowigzujgcych przepiséw PZP. Katalog informac;ji, ktérych moze
zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamodwienia, jest
katalogiem zamknietym i w tym zakresie istniejg konkretne, wynikajgce z przepiséw
kategorie informaciji, ktére wykonawca ma obowigzek ujawni¢ w wykazie. Zamawiajgcy nie

moze zgdac nic ponad to, co wynika z w/w rozporzgdzenia — a tak dzieje sie w niniejszej



sprawie.

W ocenie Odwoltujgcego - Zamawiajgcy moze podejmowaé czynnosci wytgcznie na
podstawie przepiséw ustawy i przepisow wykonawczych do ustawy. Proces i granice
badania oferty okresla ustawa Pzp (w szczegolnosci w zakresie wyjasnien — art. 128 ustawy
Pzp), a Specyfikacja nie moze ich rozszerza¢ i modyfikowaé. Zamawiajgcy nie moze — chcac

sobie uprosci¢ prowadzenie postepowania — naruszac przepisow ustawy.

W przekonaniu Odwotujgcego - wobec zakresu informacji, jakie Wykonawca ma
poda¢ w kolumnie pn. Opis przedmiotu wykonywanej/wykonanej ustugi wraz z podaniem
informacji o sposobie realizacji ustugi zadanie informacji pn. Dane identyfikujgce ustuge (w
tym nazwa systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwe i dane teleadresowe jego

uzytkownika) jest po nadmiarowe.

Odwotujgcy wywodzit, ze z punktu widzenia formalnego tres¢ podmiotowych $rodkéw
dowodowych jest regulowana Rozporzgdzeniem w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych. Na gruncie § 9 tego Rozporzgdzenia, w przeciwienstwie do § 8 (zawierajgcego
katalog otwarty zgdanych srodkéw i informacji) — przepis § 9 nie zezwala na Zzgdanie od
wykonawcow innych informacji niz w nim wymienione. W szczegolnosci nie ma podstawy
zgdania podawania informacji o ,uzytkowniku systemu oprogramowania narzedzia”.

Rozporzadzenie nie zna kategorii takiej jak ,uzytkownik”.

Zwrdcit réwniez uwage, ze przy okazji Zamawiajgcy wprowadzajgc omawiang zmiane
— uczynit wypetnienie Wykazu ustug niemozliwym — z uwagi na obowigzujgce na gruncie
warunkéw definicje, zgodnie z ktorymi (4.1.1.8 SWZ (str. 18)

i. Luzytkownik” — klient zewnetrzny lub klient wewnetrzny

ii. Klient wewnetrzny to — uzytkownik systemu informatycznego nalezgcy do
organizacji, w ktorej system informatyczny zostat wdrozony;

iii. Klient zewnetrzny — to uzytkownik systemu informatycznego, ktory korzysta z
tego systemu informatycznego, aby zatatwi¢ sprawe w organizacji, w ktorej ten system

informatyczny zostat wdrozony.

Zdaniem Odwotujgcego - pojecie klienta wewnetrznego jest kluczowym dla oceny
warunku udziatu w postepowaniu w warunkach, o ktérych mowa w pkt 4.1.2.4.1 pkt 1. 1) lit.
b) oraz pkt 4.1.2.4.1 pkt 5) SWZ.

Wedtug Odwotujgcego - zachodzi wewnetrzna sprzecznos¢ (uzytkownik to klient — a
klient to uzytkownik) w Swietle wyzej podanych definicji. Co za tym idzie obecnie w Wykazie



ustug nalezatoby podawac¢ prawdopodobnie dane teleadresowe (nie wiadomo jakie) tysiecy
uzytkownikéw, czyli klientow wewnetrznych i zewnetrznych, spetniajgcych w/w definicje - co

jest w praktyce niemozliwe.

Z powyzszego whioskowat, ze zmiana dokonana Modyfikacjg nr 33 jest wiec zmiang
wprowadzajgcg zasadnicze watpliwosci co do tresci SWZ i uczynita SWZ niejednoznacznym.
Zamawiajgcy wprowadza pojecie uzytkownika, ktérego nie da sie pogodzi¢ z istniejgca
treScig SWZ. Niezaleznie od w/w zarzutow co do nielegalnosci i niejednoznacznosci
Modyfikacji nr 33 — zgdanie nazwy i danych teleadresowych uzytkownika jest zwyczajnie
nieproporcjonalne — bo w zaden sposéb nie odpowie Zamawiajgcemu na pytanie, czy
system informatyczny ma cechy wskazane w warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego - warunki udziatu w postepowaniu nie kreujg zadnego
wymogu co do nazwy systemu informatycznego — a zatem podanie nazwy w wykazie ustug
jest bezcelowe i w zaden sposob nie odpowie Zamawiajgcemu na pytanie, czy system
informatyczny ma cechy wskazane w warunku udziatu w postepowaniu.

Przekonywat przy tym, Zze na to pytanie odpowiada o$wiadczenie Wykonawcy
dotyczgce przedmiotu referencyjnej wustugi i wyrazne wskazanie cech systemu
informatycznego wskazanych w warunkach udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy uwazal, ze zadanie podania nazwy systemu informatycznego jest
nieproporcjonalne — uzyskane informacje (ze system nazywa sie tak a nie inaczej) sg
catkowicie nieprzydatne do oceny, czy Wykonawca spetnia warunki udziatu, gdyz relewantne
sg cechy systemu informatycznego, a nie jego nazwa.

Podkreslit przy tym, iz czym innym jest etap sktadania o$wiadczenia przez
Wykonawce, tj. wykazu ustug — a czym innym jest etap badania i oceny oferty — gdzie
Zamawiajgcy ma szereg ustawowych uprawnien, ktére pozwalajg mu na uzyskanie

informacji koniecznych do oceny, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy uznat, ze Modyfikacja nr 33 wprowadzona do SWZ przez ZUS powoduje

wiele problemow natury prawne;.

Wyijasnit, ze strong umowy tgczgcg Comarch S.A. na wykonanie systemu/utrzymanie
jest spétka z grupy kapitatowej Comarch i to ten stosunek prawny wykonawca przedstawia w
wykazie, zadnego innego nie moze, bowiem Comarch S.A. nie tgczg z zagranicznymi
kontrahentami (poza matymi wyjgtkami) zadne umowy. Strong umowy jest Comarch S.A. i



spotka z grupy kapitatowej. | to przedmiotem tej wiasnie umowy jest rzeczywiste wykonanie
ustugi.

Podniést, ze niemozliwe jest zadanie od Comarch S.A., by legitymowat sie
doswiadczeniem udostepnionym przez spétki z GK Comarch, wywodzonym z umow
zawartych przez te spoétki z partnerami zagranicznymi, gdyz na ich bazie nie powstaje realne
doswiadczenie. Gdyby tak bylo — prawdopodobne jest, ze Asseco zarzucatoby wéwczas, iz
udostepnienie zasobdw przez te spétke z grupy kapitatowej nie jest realne. Comarch S.A.
przyjat taki model wspétpracy i nie jest to zabronione Zadnymi przepisami prawa.

Zauwazyt, ze podanie w Wykazie ustug danych — ,uzytkownikéw”, a wiec podmiotow
nie bedacych strong stosunku prawnego Wykonawcg — rodzi ryzyko, iz dane te stang sie
narzedziem dla innych konkurentbw w przetargu w celu prowadzenia wilasnego
postepowania wyjasniajgcego, gtébwnie w celu poszukiwania sprzecznosci w ofercie
konkurenta.

Powyzsze powoduje, Zze zmodyfikowana obecnie zgodnie z Zgdaniem Asseco
Specyfikacja stanie sie z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoécig, poszukiwang
przez Asseco podstawg do indagowania kontrahentéw spétek z GK konkurenta oraz

narzedziem potencjalnie generujgcym ewentualne dziatania niekonkurencyjne.

Przekonywat, ze umozliwienie poprzez SWZ na rynku komercyjnym tego rodzaju
zachowan, tj. odpytywania czy prowadzenia postepowania wyjasniajgcego jednych
przedsiebiorcow — konkurentéw wobec drugich, z udziatem ich kontrahentéw — wykracza w
poza normy uczciwego konkurowania, zwtaszcza biorgc pod uwage mozliwos¢ wywotania

negatywnego odbioru wykonawcy przez jego kontrahenta w wyniku takich zapytan.

Podkresdlit, iz przepisy ustawy Pzp ograniczajg Zamawiajgcego w zawracaniu sie
bezposrednio do podmiotu, na rzecz ktérego wykonywano ustugi (odbiorcy ustugi).

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy ma takie prawo jedynie, jezeli ztozone przez
wykonawce os$wiadczenia lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwosci
zamawiajgcego (a nie watpliwosci konkurujgcych ze sobg wykonawcéw). Z Kkolei
wykonawcy/konkurenci w postepowaniu — juz takiego ograniczenia nie majg. Co za tym
idzie, niezaleznie od tego, czy wykonawcy posiadajg watpliwosci, czy tez nie — bedg zwracaé
sie bezposrednio do danego podmiotu, domagajgc sie od danej osoby potwierdzenia
warunkéw udziatu w postepowaniu.



Zauwazyt, ze takie prawdopodobne dziatanie nie bedzie stuzyto rozwianiu
istniejgcych watpliwosci, lecz przeciwnie — bedzie stuzyé poszukiwaniu takich watpliwosci,
czego nie sposob uznaé za realizacje dyspozycji art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, art. § 9 ust. 1
pkt 2) Rozporzadzenia w zw. z art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze taki scenariusz moze nastgpic, co wynika z jego wiasnych
doswiadczeh w konkurowaniu z Asseco o udzielenie zamowien publicznych przez Zaktad

Ubezpieczen Spotecznych (utrzymanie i rozwdj KSI ZUS czy PUE ZUS).

Wyjasnit, ze wowczas Asseco kierowato z wiasnej inicjatywy ,na chybit trafit” akcje,
majgcg na celu weryfikacje opiséw ustug zawartych w ofercie Comarch, polegajgca na
wysytaniu pism do Klientéw GK Comarch z pytaniami dotyczgcymi podanych projektow.

Wskazat, Zze Asseco zamieszczato w przedmiotowych pismach nastepujgce
stwierdzenie w ttumaczeniu jako: ,Postepowanie to prowadzone jest w ramach tzw. Tarczy
Antykorupcyjnej, stad podanie przez Panstwa powyzszych informacji ma kluczowe
znaczenie dla prawidtowosci prowadzonych postepowan i przydzielania zamowien w

przetargach publicznych.”.

W zwigzku z tym Odwotujgcy podkreslit, ze kontekst w jakim zostato uzyte cytowane
sformutowanie — w szczegdlnosci u odbiorcy pisma z zagranicy, zupetnie niezorientowanego
w realiach polskich zaméwieh publicznych, mogt wywotywacé przekonanie, ze nie tyle
postepowanie przetargowe objete jest Tarczg Antykorupcyjna, lecz podjeta przez Asseco
procedura weryfikacyjna wynika z regulacji antykorupcyjnych i Asseco wystepuje w roli
~publicznego audytora”.

Zdaniem Odwotujgcego - tego typu pisma sitg rzeczy budzity po stronie Klientéw
Comarch zdziwienie i zrozumiaty dyskomfort, bowiem dotyczyty poufnych parametréw

zwigzanych z realizacjg uméw komercyjnych.

Dalej, relacjonowat, ze dla podmiotéw zagranicznych nie byto réwniez jasne, czy
pytanie jest zadawane przez podmiot upowazniony do zadawania tego typu pytan w swietle
regulacji prawnych (co sugeruje sposob redakcji pisma). Na podstawie tresci tych pism
niezorientowany odbiorca zagraniczny moégt odnies¢ wrazenie, ze Asseco prowadzi
postepowanie wyjasniajace w zwigzku z podejrzeniami o korupcje w przetargu. Powstawat
tez problem dotyczgcy ujawniania przez Comarch — w ramach procedury przetargowej —

szczegotow projektdw, objetych umowami/klauzulami poufnosci.



Odwotujgcy wskazat, ze skoro wowczas brak byto w SWZ obowigzku podawania
danych dotyczacych osdb do kontaktu u klientdw, a mimo to Asseco indagowato klientow
Comarch w opisany wyzej sposob, to przy uwzglednieniu zgdania Asseco sama Specyfikacja
bedzie uzasadnia¢ takie indagowanie, bowiem dane dotyczgce oséb od klientéw sg wprost
wymagane w SWZ. | nie chodzi tylez o to, czy Asseco lub inny konkurent takie zapytania
bedzie rozsyfat, ile o to, jak zostang one sformutowane i na ile bedg mogty postawic
konkurenta lub samg Agencje w niekorzystnym Swietle oraz o fakt, ze odpytywanie
konkretnej osoby od kontrahenta, zwtaszcza komercyjnego — moze finalnie byé
wykorzystane przeciwko wykonawcy, na zasadzie mnozenia watpliwosci co do tresci jego

oferty, ktore realnie nie zachodza.

W tym wzgledzie Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce pisma:

1) pismo Asseco do Swiss Life Ltd z dnia 15.10.2021 r.,

2) pismo Asseco do Arquiva Group Limited z dnia 15.10.2021 r.,

3) pismo Asseco do JetBlue Airways Corporation z dnia 15.10.2021 r.,

4) pismo Asseco do KPN BV z dnia 20.12.2021 r.,

wraz z tlumaczeniami na jezyk polski, jako dowody na fakt tresci zapytan
kierowanych przez konkurenta Comarch do jego kontrahentdw.

Dodat, ze w toku jakichkolwiek innych postepowah odwotawczych z udziatem
Comarch, gdzie Odwotujgcy Asseco podnosito watpliwoéci co do uzywanych przez Comarch
w wykazach referencji podwykonawczych — Asseco nigdy nie wygrato zadnego odwotania,
ani skargi w tym zakresie.

Wyjasnit, ze referencje takie i stojgce za nimi doswiadczenie bylty przedmiotem
dogtebnych analiz i badan przez Zamawiajgcego, lzbe i Sad i nigdy nie potwierdzono
zasadnosci watpliwosci Asseco co do zakresu referencji podwykonawczych.

Podniést, ze orzeczenia wydawane w tych sprawach wskazywaty na brak
wykazywania przez Odwotujgcego Asseco podstawy faktycznej powotanego zarzutu, a
watpliwoséci co do referenciji podwykonawczych powotywane przez Asseco nigdy w praktyce
realnie nie zachodzity i w istocie ich jedynym zrédtem byty same odwotania Asseco.

Wyjasnit, ze Odwotujgcy Asseco najpierw stawiat zarzut np. niewiarygodnosci
referencji, a nastepnie poszukiwat dowoddw, zgtaszajgc np. wnioski z przestuchan swiadkéw
cztonkdw organéw podmiotdw, czy tez samodzielnie starajgc sie wiasnie ,w ciemno”
indagowa¢ domniemywanych przez klientéw koncowych ustug. Z drugiej strony
przedktadane przez Comarch w toku postepowan wyjasnienia i dowody, bedace poktosiem
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iniciowanych przez Asseco spekulacji, zawsze potwierdzaty realnosé doswiadczen
przedstawianych w ofertach.

W ocenie Odwotujgcego - powyzsze dowodzi, ze rowniez obecnie zgdana przez
Asseco tre$¢ Specyfikacji moze by¢ wykorzystana do zwracania sie przez Asseco
bezposrednio do danego podmiotu (,rzeczywistego uzytkownika®?) i to pomimo braku
istnienia watpliwosci - celem ich poszukiwania.

Wedtug Odwotujgcego w/w praktyka Asseco, niejako super-nadzorcy w
postepowaniach, spotkata sie z krytyczng oceng organdw orzekajgcych, o czym Swiadczy
choéby ponizszy wyrok, jaki zapadt na gruncie przetargu na utrzymanie systemu PUE ZUS i
dotyczyt m.in. zarzutéw zwigzanych z wprowadzaniem Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu z powotaniem sie
na referencje podwykonawcze, wykonywane na rzecz ,nieznanego uzytkownika korncowego”
(Odwotujacy dodat, ze zamdwienie to jest obecnie z powodzeniem realizowane do dzis przez
Comarch).

Zaznaczyt, ze wyrok ten nie spotkat sie z replikg procesowg przewidziang przez
przepisy, a zatem jego obecne kontestowanie przez Odwotujgcego nalezy ocenié¢ wytgcznie

w kategoriach spéznionej i Zle zaadresowanej polemiki.

Odwotujgcy powotat sie na Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych z dnia 27.05.2022, sygn. akt XXIII Zs
41/22, na skutek skargi od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2022 r.,
sygn. akt KIO 3688/21 z nastepujgcg motywacjg: ,Nieuzasadniony okazat sie takze zarzut
dotyczacy zaniechania wykluczenia (...) z postepowania mimo, ze (...) wprowadzit
zamawiajgcego w btad (tj. zarzut naruszenia art.24 ust.1 pkt 16 i 17 w zw. z art.7 ust.1 Pzp).
W ocenie Sgdu Okregowego przedmiotowy zarzut byt niepetny i nie zawierat szczegoétowych
odniesien do stanu faktycznego sprawy, opierajgc sie wylgcznie na kwestionowaniu
stanowiska wykonawcy (...). De facto sam skarzgcy przyznat, ze na poparcie tego zarzutu
nie przedstawit dowodow. Zas w postepowaniu skargowym nie wystarczy zacytowanie opisu
warunku udziatu w postepowaniu i stwierdzenie, ze wykaz ustug wykonanych na rzecz (...)
tego warunku nie spetnia. Konieczne jest konkretne zakwestionowanie oferowanej ustugi w
kontekscie warunku, a nie tylko jej negacja w odniesieniu do tresci warunku. Dodatkowo,
Sad zaaprobowat stanowisko Izby, ze przystepujacy wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu kwestionowane przez skarzgcego. (...). W Swietle przepiséw przywotywanego
Rozporzadzenia z 2016 r. brak bylo podstaw, aby zamawiajgcy, nie majgc watpliwosci
zwigzanych z wyjasnieniami (...), zwracat sie do oso6b trzecich o dodatkowe informacje lub
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dokumenty. Zwrdcenie sie do wilasciwego podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byly
wykonywane, o dodatkowe informacje lub dokumenty ma uzasadnienie tylko woéwczas, gdy
wykaz lub o$wiadczenia wykonawcy budzg watpliwosci zamawiajgcego.

W ocenie Sadu skarzgcy w niniejszym postepowaniu chciatby niejako przejgc role
zamawiajgcego i w oparciu o ztozone przez siebie wnioski dowodowe (w tym dowody z
umow z uzytkownikami koncowymi i z zeznan $wiadkow) prowadzi¢ dalej idgce
postepowanie wyjasniajgce, bez potrzeby i z uszczerbkiem dla szybkosci postepowania.
Skarzgcy chciatby tym sposobem, czego nie ukrywa, sprawdzi¢, czy projekty wskazywane
przez (...) realizowane byty zgodnie z celem wytworczym zamawiajgcego, a osoby wskazane
przez (...) pracowaty przy tworzeniu dokumentacji analitycznej z uzyciem okreslonego
narzedzia i notacji UML. Skarzgcy niejako rosci sobie tym samym prawo do kontroli uméw
zawieranych poza rezimem zaméwieh publicznych przez swojego konkurenta rynkowego.

Takie stanowisko skarzgcego nie zastuguje na aprobate”.

Odwotujgcy wskazat rowniez, Zze kolejng konsekwencjg uwzglednienia zarzutu
Asseco jest ewentualnosé — w wyniku kierowania zapytah przez konkurenta bezposrednio do
takiego podmiotu - powaznych ryzyk biznesowych, mogacych zaburzac konkurencje.

Odwotujgcy stwierdzit, ze doswiadczyt powyzszego na kanwie kierowania takich pism
przez Asseco na ,chybit trafi’ do kontrahenta jego spétki z GK Comarch, tj. firmy Arquiva
Group Limited (pismo Asseco do Arquiva Group Limited z dnia 15.10.2021 r.).

Podniést, Zze dalsza korespondencja Asseco (2.12.2021) z tym kontrahentem
wywotata negatywng jego reakcje wobec Comarch — poprzez wskazanie w ttumaczeniu na
jezyk polski m.in.: ,Wierze, ze Comarch rozumie, ze nie jest wlkasciwg metodg kontaktowanie
sie bezposrednio z Arquiva Chief Technology Officer (pol. Dyrektor ds. technologii) w ten
sposob, a co wiecej, jezeli zyczeniem Comarch jest to, aby spétka Argiva petnita role punktu
odniesien w komunikacji zewnetrznej (np. materiat marketingowy, odpowiedzi na przetargi,

strona internetowa, itp.) nalezy najpierw zawnioskowa¢ do Arquiva o udzielenie zgody”.

Przekonywat, ze z powyzszego, realnego przyktadu jasno wynika, iz niektorzy klienci
mogg nie zyczy¢ sobie indagowania bezposredniego przez inne firmy dziatajgce na rynku i
mogg odmowic takiej zgody.

Zatem w niektérych przypadkach ztozenie oferty moze by¢ niemozliwe pomimo

legitymowania sie odpowiednimi referencjami/doswiadczeniem, w celu unikniecia sytuacji
pogorszenia relacji biznesowych z kontrahentem.
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W tej mierze Odwotujacy powotat sie na nastepujgce pisma jako dowody na fakt
reakcji kontrahenta na zapytania kierowane przez konkurenta Comarch:

5) pismo Asseco do Arquiva Group Limited z dnia 2.12.2021 r. przekazane do
Comarch przez Arquiva,

6) stanowisko Arquiva wyrazone wobec Comarch wraz z ttumaczeniem na j. polski.

W ramach powyzszego =zarzutu odwotania Odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) zmiany postanowien zatgcznika nr 6 Wykazu ustug poprzez usuniecie
kolumny np. ,Dane identyfikujgce ustuge (w tym nazwa systemu/oprogramowania/narzedzia,
oraz nazwe i dane teleadresowe jego uzytkownika)”,

2) zmiany postanowien zatgcznika nr 6 Wykazu ustug poprzez zastgpienie
okreslenia: ,,Odbiorca ustugi” okresleniem wynikajgcym z w/w rozporzgdzenia ,Podmiot, na
rzecz ktérego ustuga zostata wykonana”.

ZARZUT NR 2

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze przedmiotem odwotania w zakresie zarzutu nr 2 jest
modyfikacja SWZ nr 3 dokonana pismem opublikowanym na platformie zakupowej ZUS w
dniu 30.01.2024 r., w wyniku ktérej nadano SWZ nowg tres¢. Zamawiajgcy wprowadzit w
zatgczniku nr 2 do SWZ (istotne postanowienia umowy) to jest w art. 5 ust. 15 — nastepujaca
definicje zaliczenia testu: Przez zaliczenie testu rozumie sie zdanie testow na zasadach
analogicznych jak przyjete w kryteriach oceny ofert i uzyskanie co najmniej takiej samej
liczby punktéw jak w trakcie badania i oceny ofert.

Wyjasnit, ze w dniu 30.01.2024 r. Zamawiajgcy opublikowat zmieniong tres¢ SWZ
(Modyfikacja nr 3 str. 2 pisma opublikowanego na stronie postepowania w dniu 30.01.2024 r.
MODYFIKACJE TRESCI SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA).

Wedtug Odwoltujgcego - Modyfikacja nr 3 koresponduje z oswiadczeniem
Zamawiajgcego na str. 58 odpowiedzi z dnia 31.01.2024 r. na odwotanie Comarch S.A. oraz
Comarch Polska S.A. (KIO 104/24), w ktéorym Zamawiajgcy przedstawit zmieniong wersje
zapiséw dotyczacych Testow kompetencji technicznych oraz Testéw kompetencii
biznesowych, w sytuacji gdy zmianie ulegnie Personel Wykonawcy wskazany w Zatgczniku
13 A, w szczegdlnosci uzupetnit opis o kryterium zaliczenia testu przez zmieniony Personel
wykonawcy:

.Przez zaliczenie testu rozumie sie zdanie testéw na zasadach analogicznych jak

przyjete w kryteriach oceny ofert i uzyskanie co najmniej takiej samej liczby punktoéw jak w
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trakcie badania i oceny ofert. Analogiczne zasady stosowane sg do zmiany osob biorgcych
udziat w Testach kompetencji biznesowych - w tym przypadku odnoszg sie do obszaréw
biznesowych.”.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z proponowanym przez Zamawiajgcego kryterium
zaliczania testu, tj. nie zgodzit sie z koniecznoscig uzyskania ,,co najmniej takiej samej liczby

punktow jak w trakcie badania i oceny ofert”.

Wedtug Odwotujgcego - Kryterium to de facto zmienia cel testu, gdzie w ramach
postepowania ofertowego celem Testow kompetenciji technicznych oraz Testow kompetencji
biznesowych jest polepszenie oferty (dodanie ofercie punktow): im lepsze uzyska sie wyniki
Testu kompetencji technicznych oraz Testu kompetencji biznesowych, tym wiecej punktow
zostanie dodanych do sumarycznej punktacji oferty.

Zastrzegt, ze mozna w ogole nie zdac testéw i jednoczesnie ztozy¢ najlepszg oferte,
ktéra spowoduje wygranie przetargu, co oznacza, ze w ramach postepowania ofertowego
zadne kompetencje obejmowane programem Testéw kompetencji technicznych oraz Testow
kompetencji biznesowych nie sg kategorycznie wymagane do finalnego uzyskania
zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego - trudno méwi¢ o tym, ze Testy kompetencji technicznych
oraz Testy kompetencji biznesowych przeprowadzane w ramach postepowania ofertowego
stuzg do potwierdzenia jakichkolwiek kompetencji (do tego stuzg warunki udziatu w
postepowaniu). Gdyby tak miato by¢, pomiar tych kompetencji nie mogtyby skutkowac
wynikiem O pkt uzyskanym podczas testow, bo oznaczatoby to dyskwalifikujgcy brak
kompetenciji.

Odwotujgcy wywodzit, ze jezeli celem powtdrzenia testu dla nowego sktadu
Personelu Wykonawcy ma by¢ potwierdzenie, ze zmiana ta nie spowodowata pogorszenia
jakoéci tego personelu w stosunku do stanu z postepowania ofertowego, to jakos¢ te nalezy
bada¢ wedtug tych samych zasad, ktére obowigzywaty w trakcie badania kryterium oceny
ofert w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia.

Przyktad hipotetyczny:

Osoba A uczestniczyla w Testach kompetencji biznesowych w trakcie procesu
ofertowego i uzyskata maksymalng liczbe punktéw, jednak w trakcie realizacji umowy
odeszia z projektu. Osoba B, ktéra jg zastgpita, w analogicznych testach uzyskata o jeden
punkt mniej (maksymalna liczba punktéw minus 1). Gdyby osoba B uczestniczyta w testach
podczas procesu ofertowego, to oferta tego samego wykonawcy nadal okazataby sie
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najlepsza (bo np. miata wystarczajgcg przewage punktowg wynikajgcg z ceny). Jednak ten
sam test, w dodatku z wynikiem, ktory nalezy uznaC za bardzo dobry, w sytuacji
zastepowania osoby A dyskwalifikuje osobe B. dyskwalifikuje te osobe, chociaz wykazata sie
obiektywnie wysokimi kompetencjami, a oferta przeliczona wg zasad obowigzujgcych w
procesie ofertowym nadal uzyskataby najwiecej punktow. Jeszcze inaczej to ujmujgc: testy
przeprowadzone w wyniku zmiany sktadu Personelu Wykonawcy potwierdzity utrzymanie
jakosci na poziomie najkorzystniejszej oferty, ale jednoczesnie zdyskwalifikowaty ten nowy
skfad. Dzieje sie tak dlatego, Ze test wynikajacy z koniecznosci zastgpienia osoby A przez
osobe B bada kompetencje osoby B w poréwnaniu z kompetencjami osoby A, podczas gdy
test na etapie ofertowania podnosit jedynie atrakcyjnos¢ punktowg oferty. Konieczne jest
wyeliminowanie tego negatywnego zjawiska, tj. zjawiska zmiany celu Testéw kompetenciji
technicznych oraz Testédw kompetencji biznesowych przy testach spowodowanych
koniecznoscig dokonania zmian w sktadzie Personelu Wykonawcy.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze jego intencjg jest utrzymanie celu przeprowadzania
Testédw kompetencji technicznych oraz Testéw kompetencji biznesowych niezaleznie od
tego, czy przeprowadzane sg w trakcie procesu ofertowego, czy przy zmianie sktadu
Personelu Wykonawcy, a jednocze$nie zagwarantowanie utrzymania jakosci oferty
rozumianej jako utrzymania jej przewagi konkurencyjnej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
postanowieh zatgcznika nr 2 do SWZ (istotnych postanowien umowy) poprzez zastgpienie
sformutowania z art. 5 ust. 15: Przez zaliczenie testu rozumie sie zdanie testéw na zasadach
analogicznych jak przyjete w kryteriach oceny ofert i uzyskanie co najmniej takiej samej
liczby punktéw jak w trakcie badania i oceny ofert. sformutowaniem: Przez zaliczenie testu
rozumie sie zdanie testu na zasadach analogicznych jak przyjete w kryteriach oceny ofert i
uzyskanie co najmniej takiej liczby punktéw w zakresie testowanych jednostek zadaniowych,
aby uwzglednienie ich w punktacji oferty w miejsce punktow uzyskanych w zakresie
testowanych jednostek zadaniowych w trakcie badania i oceny ofert w postepowaniu,
utrzymywato oferte Wykonawcy na pozycji najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Pismem z dnia 23 lutego 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc 0 umorzenie postepowania odwotawczego jako zbednego w zakresie zarzutu nr 2,
a pozostatym zakresie (zarzut nr 1) o oddalenie odwotania.

W przedmiotowej sprawie wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie,

zwany dalej Przystepujgcym zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SWZ wraz z jej modyfikacjami, odwotania, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 23 lutego 2024 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 23 lutego
2024 r., jak rowniez na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

W pierwszej kolejnoéci Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
zakresie zarzutu nr 2 na zasadzie przepisu art. 568 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, bowiem
Zamawiajacy w dniu 26 lutego 2024 r. dokonat modyfikacji treSci SWZ w odniesieniu do
zaskarzonych postanowien SWZ dotyczacych zarzutu nr 2, a Odwotujgcy na posiedzeniu
przed Krajowg |zbg Odwotawczg dodatkowo oswiadczyt, ze zarzut nr 2 wycofuje.

Stosownie do brzmienia powotanego wyzej przepisu prawa Izba umarza
postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku:

1) cofniecia odwotania;

2) stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne.

Pozostat zatem do rozstrzygniecia zarzut nr 1 odwotania i w tym wzgledzie Izba po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu § 9 ust. 1 pkt 2) i 3) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w zwigzku z art. 7 pkt 17 ustawy Pzp, art. 112 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp w zw. z
art. 128 ust. 5 ustawy Pzp.

Ograniczenie rozpoznania tego zarzutu wynikato jedynie z oswiadczenia ztozonego
przez Odwotujgcego na rozprawie przed lzbg polegajacego na ograniczeniu zgdania z

zarzutu nr 1 do zadania nr 1.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
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istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny, czy Zamawiajgcy
dokonat zgodnie z ustawg Pzp zmiany postanowien SWZ w zakresie Wykazu ustug
przewidujgcych pierwotnie w swojej tresci obowigzek podania w drugiej kolumnie ,Nazwy
ustug”, zas po modyfikacji tresci kolumny drugiej wykonawcy byli zobowigzani poda¢ ,Dane
identyfikujgce ustuge (w tym nazwa systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwe i dane
teleadresowe jego uzytkownika)”.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 6 do SWZ
przewidziat w kolumnie drugiej wykazu ustug obowigzek podawania przez wykonawcow
.Nazwy ustugi” (taka sama tres¢ SWZ byla opisana w analogicznym postepowaniu
przetargowym u tego samego Zamawiajgcego w 2020 r.).

Dalej, lzba stwierdzita, ze w dniu 30 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji zatgcznika nr 6 do SWZ w zakresie tresci drugiej kolumny wykazu ustug
wymagajgc, aby wykonawcy wpisywali w tej kolumnie: ,Dane identyfikujgce ustuge (w tym
nazwa systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwe i dane teleadresowe jego

uzytkownika)”.

Izba uznata zarzut nr 1 odwotania za nieuzasadniony.

Zgodnie z § 9 ust. 1 cytowanego wyzej rozporzadzenia w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekc;ji
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci od
charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug,
zadac nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych:

3) wykazu dostaw Ilub wustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoéci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotdow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okredlajgcych, czy te dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggltych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy.
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Wedtug zapatrywania Izby - ,Dane identyfikujgce ustuge (w tym nazwa
systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwe i dane teleadresowe jego uzytkownika)’
mieszczg sie W pojeciu ,przedmiotu zamowienia” sensu largo w rozumieniu powotanego

wyzej przepisu rozporzadzenia.

W ocenie Izby — powyzsze dane sg wykonawcom znane z racji wykonywania przez
nich przedmiotu zaméwienia lub sg mozliwe do ich pozyskania w innym przypadku od
uzytkownikéw zrealizowanych ustug na poziomie podmiotow zarzgdzajgcych danym
systemem informatycznym, jak przyktadowo sieci handlowe, linie lotnicze, podmioty
Swiadczgce ustugi medyczne, itp.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego brak mozliwosci
pozyskania takich danych i nastepnie mozliwosci ich przekazania Zamawiajgcemu w celu

oceny minimalnego poziomu zdolnosci zawodowe;j.

Izba uznata, ze ponizsze dowody zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania jako
nie zwigzane z zakresem zaskarzenia i nie odnoszace sie bezposrednio do istoty sporu
podlegajg oddaleniu:

1) pismo Asseco do Swiss Life Ltd z dnia 15.10.2021 r.,

2) pismo Asseco do Arquiva Group Limited z dnia 15.10.2021 r.,

3) pismo Asseco do JetBlue Airways Corporation z dnia 15.10.2021 r.,

4) pismo Asseco do KPN BV z dnia 20.12.2021 r.,

5) pismo Asseco do Arquiva Group Limited z dnia 2.12.2021 r. przekazane do
Comarch przez Arquiva,

6) stanowisko Arquiva wyrazone wobec Comarch.

Powyzsze dowody, co najwyzej poswiadczajg wadliwg komunikacje w relacjach
Odwotujgcego z kontrahentami, ale nie przesadzajg o tym, jakie mogg by¢é podejmowane
przez Zamawiajgcego czynnosci na podstawie tredci podawanych przez wykonawcéw

informaciji.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze w mysl przepisu art. 112 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamdwienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zdaniem lIzby — zgdanie przez Zamawiajgcego podania w wykazie ustug ,Danych
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identyfikujgcych ustuge (w tym nazwy systemu/oprogramowania/narzedzia, oraz nazwy i
danych teleadresowych jego uzytkownika)” sg proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia,
bowiem umozliwiajg Zamawiajgcemu wiasciwg ocene zdolnosci zawodowych danego
wykonawcy, co moze by¢ utrudnione czy wrecz niemozliwe w sytuacji podania w wykazie
ustug przez wykonawcow ogolnikowych informacji odnoszgcych sie do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu powotat sie réwniez na przepis art. 128 ust. 5 ustawy
Pzp, stosownie do ktorego, jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze
on zwrocic¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informaciji lub dokumentéw
istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, kryteridow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich

informacji lub dokumentéw.

Wymaga wskazania, ze podanie spornych informacji ma na celu umozliwienie
Zamawiajgcemu uruchomienia powyzszego przepisu w sytuacji wystgpienia watpliwosci po
jego stronie co do posiadania przez wykonawce zadeklarowanych w podmiotowym s$rodku

dowodowym zdolnosci zawodowych.

Jezeli zatem powyzsze sporne informacje majg znaczenie dowodowe oraz
pomocnicze, to ich szerszy zakres wptywa na peing realizacje celu przepisu art. 128 ust. 5
ustawy Pzp, polegajgcego na ustaleniu rzeczywistego zakresu zdolnosci zawodowej danego
wykonawcy.

Powotany przez Odwotujgcego przepis art. 7 pkt 17) ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze
ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o podmiotowych srodkach dowodowych - nalezy przez
to rozumieé¢ $rodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, z wyjagtkiem oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 jest irrelewantny do rozstrzygniecia tej sprawy, z tego powodu, ze definicja
ustawowa podmiotowych srodkéw dowodowych nie moze podlegac jakiejkolwiek kontestaciji.

Ostatecznie, nie potwierdzit sie¢ rowniez zarzut naruszenia art.16 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;
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3) proporcjonalny.

Odwotujgcy nie wykazat, ze powyzsze wymagania sg kierowane jedynie do niego, w
sposob niejasny, a zgdanie w zakresie podmiotowego srodka dowodowego jest nadmierne i

niemozliwe do spetnienia.
W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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