Sygn. akt: KIO 1353/21
WYROK
z dnia 26 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 maja 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Polcom ITS Sp. z 0.0. i
Wspolnicy sp.k. z siedzibg w Skawinie oraz Politechnika Wroctawska we Wroctawiu w

postepowaniu prowadzonym przez Kancelarie Prezesa Rady Ministréow w Warszawie

przy udziale wykonawcy Computex Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Kancelarii Prezesa Rady
Ministrow w Warszawie — uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego -
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Polcom ITS Sp. z
0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w Skawinie oraz Politechnika Wroctawska we
Wroctawiu i przeprowadzenie ponownego badania ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Kancelarie Prezesa Rady
Ministréw w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania poniesione
przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Kancelaria Prezesa rady Ministrow w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
kompleksowej ustugi hostingowej, bazujgc na infrastrukturze chmury publicznej, dla systemu
KRONIK@”, znak sprawy PN-49/2020.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843) (dalej ustawa Pzp).

W dniu 7 maja 2021 roku wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Polcom ITS Sp. z o0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w Skawinie oraz Politechnika
Wroctawska we Wroctawiu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu ich oferty oraz zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnien lub uzupetnienie i poprawienia dokumentu z art. 25 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp przez:

a) bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze jej tre$¢ nie jest sprzeczna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegdlnosci punktem
18 zatgcznika nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (opisu
przedmiotu zamowienia),

b) bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego bez umozliwienia odwotujgcemu
wypowiedzenia sie w przedmiocie watpliwosci, jakich mégt nabraé Zamawiajgcy w
odniesieniu do spetnienia przez oferte Odwotujgcego wymagan okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp: przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
lub poprawienia dokumentu, w przypadku przyjecia, ze certyfikat ANSI/TIA-942
stanowit tzw. dokument przedmiotowy, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;



2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

oraz dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego

W uzasadnieniu wniesionego odwofania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw

wskazat:

Postepowanie toczy sie w zwigzku z Projektem Kronik@ (Krajowe Repozytorium Obiektow
Nauki i Kultury), ktérego celem zgodnie z SIWZ jest ,zwiekszenie dostepnosci zasobow
cyfrowych Instytucji Sektora Publicznego oraz poprawa ich jakosci, a takze zwiekszenie
mozliwo$ci ich ponownego wykorzystania”. Na przedmiot zaméwienia sktadajg sie dwa
zasadnicze swiadczenia zwigzane z ustugami informatycznymi.

Pierwsze, okreslane zbiorczo jako ,Hosting”, obejmuje swiadczenie ustugi kompleksowe;j
hostingowej bazujgcej na infrastrukturze chmury publicznej i zapewnienie kompleksowego
srodowiska, z jednoczesng ochrong danych Zamawiajgcego oraz wytypowanych przez
Zamawiajgcego jednostek kultury i nauki. Drugie obejmuje migracje danych z wytypowanych
przez Zamawiajgcego instytucji kultury: Narodowego Archiwum Cyfrowego, Biblioteki
Narodowej i Muzeum Narodowego w Krakowie. Migracja danych ma by¢ wykonana w
poczatkowym okresie obowigzywania umowy. Pozostaly czas z 36-miesiecznego okresu jej
obowigzywania obejmuje swiadczenie Hostingu.

Odwotujgcy wskazat, iz cechg ustug opartych o tzw. chmure obliczeniowa, takich jak ustugi
objete przedmiotem zamdwienie, jest wykorzystanie infrastruktury znajdujgcej sie w
wyspecjalizowanych centrach przetwarzania danych. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy w
opisie przedmiotu zamowienia (OPZ) postawit takze pewne wymagania dotyczace tego,
jakim centrum przetwarzania danych majg dysponowac¢ podmioty zapewniajgce ustugi
chmury obliczeniowej. Zgodnie z punktem 20 w rozdziale ,Dostepnosé systeméw i ich
zabezpieczenia” OPZ wymagane jest: ,Posiadanie przez dostawce centrow przetwarzania
dziatajgcych w trybie 24/7/365 (dwadzieScia cztery godziny na dobe przez wszystkie dni w
roku) zespotéw monitorujgcych i zwalczajgcych cyberataki oraz przedstawiajgcych cykliczne
raporty na temat aktualnych zagrozen i sposobie ich zwalczania”.

Punkt 18 rozdziatu ,Dostepnosc¢ systemow i ich zabezpieczenia” w OPZ poswiecony jest
certyfikacji. Pierwotnie miat on nastepujgce brzmienie: ,Oba centra danych powinny
posiadac przynajmniej trzy z wymienionych certyfikacji: TIER-IIl, UK G-Cloud, ENISA IAF,
SOC 1, SOC 2.

Dalej odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tego wymagania, udzielajac
odpowiedzi na pytania. Przykladowo, w pytaniu nr 10 do SIWZ zarzucono, ze przytoczone
wyzej wymaganie nie okre$la kryteridw réwnowaznosci, a takze utrudnia uczciwg

konkurencje z powodu wykluczenia niektérych typow certyfikacji i postawienia wymogéw co



do certyfikacji niemajagcej zwigzku z przedmiotem zamoéwienia. Podobne watpliwosci
podnoszono w pytaniu nr 17 (za pismem znak DG-WZP.263.43.2020).

Po modyfikacji z dnia 27 stycznia 2021 r. punkt 18 otrzymat brzmienie: ,Dostawca musi
posiadac certyfikacje zgodng z normg EN - 50600 klasa 3 lub rownowaznie jeden z dwodch
certyfikatow Tl ER Il lub ANSI/TIA 942”.

Odwotujgcy stwierdzit, iz w tym kontek$cie nalezy ustali¢ tres¢ przedmiotowego wymagania.
Po pierwsze, odwotujacy wskazat, ze wymaganie odnoszone jest do ,dostawcy”.
Zamawiajgcy co prawda nie podaje doktadnej definicji tego pojecia, ale mozna dostrzec, ze
konsekwentnie odréznia Wykonawce (w OPZ np. rozdziat ,Migracja danych”, rozdziat
.Bezpieczenstwo”, rozdziat ,Zakonczenie swiadczenia ustugi’) od dostawcy. To ostatnie
pojecie pojawia sie w stowniczku w kontekscie pojecia chmury publicznej i modelu PaaS: w
obu jest mowa o ,dostawcy chmury”. W pozostatych miejscach, w ktérych Zamawiajgcy
uzywa stowa ,dostawca”, pojecie to jest uzyte w tym samym kontekscie (pkt 18 i 20 rozdziatu
,Dostepnosé systemow i ich zabezpieczenia” OPZ). To rozréznienie nie jest przypadkowe i
jest zgodne z terminologig stosowang w branzy. Wykonawca, rozumiany jako podmiot, ktéry
zawiera umowe z klientem koncowym, odrézniany jest powszechnie od dostawcy, czyli
podmiotu, ktéry zapewnia niezbedng infrastrukture i ustugi chmury obliczeniowe;.

Po drugie, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy sformutowat wymaganie w ogoéiny sposéb.
Jako wiodgcg wskazat norme EN- 50600, natomiast dopuscit certyfikaty rownowazne. Jeden
z nich  (LANSI/TIA-942”) odwotuje sie do standardu opracowanego przez
Telecommunications Industry  Association - amerykanski niepubliczny  podmiot
zarejestrowany na podstawie prawa stanu lllinois. Drugi (,TIER III”) nie precyzuje, o jakg
norme chodzi. W ocenie odwotujgcego, cho¢ nie jest to przesgdzone, by¢é moze
Zamawiajgcy miat na mysli kolejng ze stosowanych w branzy komercyjnych certyfikacji,
oferowanych pod markg Uptime Institute przez spotke 451 Group Research, LLC z siedzibg
w Nowym Jorku. Jezeli tak, to oznaczatoby, ze Zamawiajgcy jako rownowazne wskazat
certyfikacje dotyczgce przynajmniej jednego, a by¢ moze dwdch standardéw opracowanych
przez amerykanskie podmioty niepubliczne. Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy nie
dookreslit zadnych innych kryteriow réwnowaznosci, w szczegolnosci nie sprecyzowat, przez
kogo majg zosta¢ wystawione certyfikaty.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zaskarzona czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego jest wadliwa
z przyczyn merytorycznych (poniewaz przedstawiony przez odwotujgcego certyfikat jest
wazny i spetnia wymagania SIWZ) i formalnych (m.in. dlatego, ze zamawiajacy odrzucit
oferte odwotujgcego uzupetniajgc tres¢ wymagan SIWZ po uptywie terminu skfadania ofert).
Cho¢, zdaniem odwotujgcego, wystarczajgce dla podwazenia czynnosci zamawiajgcego sg
argumenty formalne, odwotujgcy w pierwszej kolejnosci odniost sie do zagadnien
merytorycznych.

Odwotujgcy podkreslit, iz odrzucajgc oferte odwotujgcego, za punkt wyjscia zamawiajgcy



przyjat zatozenie, iz ,waznos¢ certyfikatu zalezy od tego czy podmiot certyfikujgcy widnieje w
przedmiotowej bazie" [na stronie internetowej TIA - przyp. Odwotujgcego], ale nie wyjasnit, z
czego to jego zdaniem wynika w przypadku standardu ANSI/TIA-942. Wedtug
Zamawiajgcego ,certyfikat wydany przez podmiot, niefigurujgcy w przedmiotowej bazie, jest
tylko dokumentem wydanym przez firme nieakredyfowang, ktoéry moze sie opiera¢ o
wytyczne stowarzyszenia, w zakresie normy ANSI/TIA-942, jednak w zwigzku z faktem, iz
nie jest to certyfikat wydany przez stowarzyszenie, sposob certyfikacji moze nie odpowiadac¢
restrykcyjnym wytycznym TIA i nie spetnia¢ wymagan normy, tylko subiektywne zatozenia
organizacji i konsultantow certyfikujgcych". Zdaniem odwotujgcego lektura uzasadnienia
odrzucenia oferty dowodzi, ze Zamawiajgcy opierat te decyzje na przypuszczeniach.
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze Telecommunications Industry Association prowadzi strone
internetowa, na ktérej umieszczane sg informacje o przedsiebiorcach, ktérzy uzyskali
certyfikat od podmiotéw wspétpracujgcych z TIA. Obecnie sg to m.in. trzy spoétki z Polski
(Park Naukowo-Technologiczny w Opolu Sp. z 0.0., Beyond.pl sp. z 0.0. oraz NASK S.A),
natomiast certyfikat jednego z podmiotéw umieszczonych na stronie (T-Mobile Polska S.A.)
wygast w marcu 2021 r. Odwotujacy wskazat, ze cytowane przez zamawiajgcego strony
stanowia co najwyzej element dzialalnosci gospodarczej prowadzonej przez
Telecommunications Industry Association, ktére ,aprobuje” kilka przedsiebiorstw, ktore z
kolei w oparciu takg ,aprobate” reklamujg swoje ustugi w zakresie audytu, a dostawcy
uzyskujacy certyfikacje tg drogg sg nastepnie eksponowani na stronie internetowej TIA. Nie
ma to jednak wplywu na waznos¢ i wiarygodno$é¢ certyfikatdw wystawionych przez inne
podmioty. Decydujgce znaczenie ma tu zresztg nie tre$¢ marketingowych deklaracji na
stronie internetowej, ale charakter i tre$¢ standardu ANSI/TIA-942.

Odwotujgcy odnoszgc sie do tresci standardu ANSI/TIA — 942 wskazat, ze zostat on
opracowany przez amerykanski prywatny podmiot, czyli Telecommunications Industry
Association, pod egidg innego podmiotu niepublicznego, czyli American National Standards
Institute z siedzibg w Waszyngtonie. Nie jest to zatem norma, ktéra funkcjonuje w ramach
rezimu prawnego opisanego w ustawie z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny
zgodnosci, w tym rezimu norm zharmonizowanych. Odwotujgcy podnidst, iz wszelkie
wywody zamawiajgcego dotyczgce pojecia certyfikatu jako ,dokumentu urzedowego” sg nie
tylko oderwane od tresci SIWZ (Zamawiajgcy powotat sie tu na internetowg ,Encyklopedie
zarzadzania” pod adresem mfiles.pl), ale przede wszystkim nie do pogodzenia z
charakterem certyfikacji wskazanej w SIWZ jako rownowazna.

Zdaniem Odwotujgcego ze standardu ANSI/TIA-942 w aktualnym wydaniu (2017 r.) nie
wynika, ze wazne sg jedynie certyfikaty wydane przez podmiot posiadajgcy aprobate
Telecommunications Industry Association, czy tez certyfikaty wspomniane na stronie
internetowej tego podmiotu. Certyfikaty na zgodnos¢ z tym standardem wydawane przez

innych audytoréw sg powszechnie szanowane na rynku. Odwotujgcy wskazat, ze skoro



wymagania co do podmiotu, od ktérego moze pochodzi¢ certyfikat, nie wynikajg ani z
przepiséw prawa, ani z tresci standardu, ich Zrodtem mogtyby by¢ jedynie postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Niesporne jest jednak, ze Zamawiajgcy takich
wymagan nie postawit.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze certyfikat, ktory zostat przedtozony w toku korespondencji
dotyczacej wyjasdnienia ceny odwotujgcego, zostat wydany przez profesjonalny i niezalezny
podmiot, na podstawie audytu przeprowadzonego w siedzibie dostawcy, obejmujgcego
zaréwno weryfikacje dokumentacji, jak i stosowng wizje lokalng. Odwotujgcy stwierdzit, iz
zamawiajgcy w zaden sposob nie podwazyt tych okolicznosci z merytorycznego punktu
widzenia. W tej sytuacji, w ocenie odwotujgcego nie bylo podstaw do zarzucania, ze
dostawca, z ktérym wspétpracuje odwotujacy, nie posiada odpowiedniego certyfikatu.
Odwotujgcy stwierdzit, iz niezaleznie od merytorycznej wadliwosci decyzji zamawiajgcego,
jest ona wadliwa takze dlatego, ze zamawiajgcy w niedopuszczalny sposob uzupetnit
wymagania SIWZ.

Na wstepie odwotujgcy przypomnial, ze zamawiajgcy opierat swojg decyzje o odrzuceniu
oferty odwotujgcego wylgcznie na dokumencie, ktéry uzyskat w trybie wyjasnien elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. W trybie art. 90 ustawy Pzp zamawiajgcy
skierowat do odwotujgcego dwa wezwania. Odwotujgcy podat, iz w pierwszym z nich
(wezwanie z 19.03.2021 r.) prosit o ,wskazanie czy zaoferowana cena uwzglednia koszt
posiadania certyfikatow zgodnych z normg EN - 50600 klasa 3 lub rownowaznie jeden z
dwoch certyfikatow TIER Il lub ANSI/TIA 942”. Odwotujgcy odnidst sie do tego zagadnienia
pismem z 30 marca 2021 r. (s. 7-8). Dalej odwotujgcy podat, iz w drugim wezwaniu z
7.04.2021 r. Zamawiajgcy, nie formutujgc zadnych konkretnych watpliwosci odnoszgcych sie
do zlozonych juz wyjasnien, ujat nastepujacg prosbe: ,prosimy o wyjasnienie czy w zakresie
warto$ci finansowej oferty uwzglednione zostaty certyfikaty, o ktérych mowa w zat. 4 do
SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia w dziale ,,dostepno$¢ systemow i ich zabezpieczenia’,
punkt 18. Prosimy rowniez o przestanie tych certyfikatow (strona 7 przestanych wyjasnien)”.
Poniewaz odpowiedz na pierwsze pytanie zostata juz udzielona, odwotujgcy w wigkszosci
odestat w tym zakresie do wczesniejszych wyjasnien. Chcac zadoscuczyni¢ prosbie
Zamawiajgcego, przediozyt takze kopie certyfikatu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy uzyskat kopie certyfikatu ANSI/TIA-942, poniewaz
odwotujgcy zachowat sie transparentnie i zadoséuczynit zado$¢ prosbie zamawiajgcego
wyrazonej w wezwaniu dotyczgcym elementéw oferty majgcych wptyw na cene. Odwotujgcy
zwrécit uwage, iz przedtozenie certyfikatu nie bylo jego obowigzkiem ani woéwczas, ani
wczesniej. Przeciwnie: w zadnym miejscu w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zamawiajgcy nie wskazat, ze sktadajgc oferte nalezy przedstawié¢ jakikolwiek certyfikat. Z tej
przyczyny oderwane od stanu faktycznego sg wywody zamawiajgcego, przedstawione w

informacji o odrzuceniu oferty, dotyczace art. 30b ust. 1 i 4 ustawy Pzp, ktére dotyczyly



przeciez dokumentéw skladanych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia.
Odwotujacy podkreslit, ze w tresci oferty Wykonawcy nie mieli takze sktada¢ oswiadczen co
do tego, na jaki certyfikat zamierzajg sie powotaé. Zamawiajgcy nie wymagat takze
wskazania chociazby podmiotu, ktory ma petnié role dostawcy, czy tez nazwy lub adresu
centrum przetwarzania danych.

Z powyzszego odwotujgcy wyciggnagt wnioski dyskwalifikujgce decyzje Zamawiajgcego o
odrzuceniu jego oferty.

Odwotujgcy wskazat po pierwsze, ze skoro zamawiajgcy nie postawit w tresci SIWZ
wymagania, aby wykonawcy w trakcie postepowania przedtozyli jakikolwiek certyfikat, to
zrezygnowat z weryfikacji tej okolicznosci na etapie oceny ofert. To samo w sobie stanowi
przeszkode dla odrzucenia oferty odwotujgcego (przywotano wyrok KIO z 26 kwietnia 2019
r., KIO 661/19). Odwotujgcy stwierdzit, ze dokonanie takiej weryfikacji mimo braku podstawy
w SIWZ jest nie do pogodzenia z zasadami réwnego traktowania i przejrzystosci
postepowania. Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci UE, obie te zasady stojg na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z
dokumentacji przetargowej (postanowienie TSUE =z 13 lipca 2017 r.,, C-35/17,
ECLI:EU:C:2017:557).

Po drugie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy jako podstawy faktycznej odrzucenia oferty
uzyt dokumentu, ktory uzyskat tylko od jednego wykonawcy, w ramach prowadzonej w
odniesieniu do tego konkretnego wykonawcy procedury kontroli elementéw ceny. Innymi
stowy, tylko w odniesieniu do odwotujgcego zamawiajgcy zdecydowat sie na weryfikacje, w
istocie w ,hybrydowym?” trybie nieznanym ustawie, czy i jakg certyfikacjg dysponuje dostawca
chmury obliczeniowej. Takie dziatanie, w ocenie odwotujgcego, byto nie do pogodzenia z
zasadg rownego traktowania wynikajagca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Po trzecie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mimo ze ani informacja na temat dostawcy wspotpracujgcego
z odwotujgcym, ani informacja na temat certyfikatu, jakim dysponuje ten dostawca, nie
stanowity tresci oferty. Tymczasem odrzucenie oferty na podanej przez zamawiajgcego
podstawie wymaga wskazania konkretnego wymagania SIWZ, z ktérym sprzeczna jest tres¢
oferty (przywotano wyrok KIO z 8 sierpnia 2019 r., KIO 1423/19).

Na marginesie, odwotujgcy podkreslit, ze uchybieniem byto takze uniemozliwienie
Odwotujgcemu wypowiedzenia sie¢ w tej sprawie przed podjeciem decyzji o odrzuceniu
oferty, co dodatkowo stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Powinnoscig
Zamawiajgcego jest wyjasnienie wszelkich watpliwoéci przed podjeciem najdalej idacych
krokdw wzgledem wykonawcy. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wyjgtkowo
szczegotowo badat oferte odwotujgcego w trybie art. 90 ustawy Pzp, ale nie podjgt nawet

préby uzyskania wyjasnien dotyczacych certyfikatu. Odwotujgcy stwierdzit, ze zmuszony byt



przedstawi¢ w odwotaniu stanowisko, ktére w normalnych warunkach przedstawitby w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze zaktadajgc, wbrew stanowisku odwotujgcego, ze certyfikaty
wymienione w punkcie 18 rozdziatu ,Dostepnosc¢ systemow i ich zabezpieczenia” w opisie
przedmiotu zamowienia, stanowity tzw. dokument przedmiotowy w rozumieniu art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, a merytoryczne zarzuty zamawiajgcego dotyczgce waznos$ci certyfikatu
byly trafne, odrzucenie oferty odwotujgcego i tak bytoby wadliwe.

W ocenie odwotujgcego, wynikato to wprost z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
obowigzek wezwania do uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw, ktére sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg watpliwosci zamawiajgcego, odnosi sie takze do dokumentéw
sktadanych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego (przywotano wyrok KIO z 30 kwietnia 2019 r.,
KIO 713/19).

Zamawiajgcy w dniu 21 maja 2021 r. wniost, przed otwarciem rozprawy, odpowiedz na

odwotanie w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji warunkéw zaméwienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron i uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
do postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej ,nowg
Pzp” lub ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 nPzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwo$ci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci
zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 nPzp, wykonawca Computex Sp. z 0.0.



Sp.k. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia Apex.IT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, SE16N Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz SE16 Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Computex Sp. z

0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (dalej Computex).

Izba uznata za nieskuteczne przystgpienie zgtoszone przez wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
SE16N Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz SE16 Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ze wzgledu na brak potwierdzenia prawidlowego umocowania osoby ktéra
podpisata zgtoszenie przystgpienia w dacie ziozenia oswiadczenia w tym przedmiocie do
reprezentacji wszystkich wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Apex.IT sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie dziala na podstawie petnomocnictwa
konsorcyjnego udzielonego przez firme SE16N Sp. z 0.0. oraz SE16 Consulting Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w dniu 5 marca 2021 r.. W imieniu spétki SE16N sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie petnomocnictwo podpisat pan T. B., natomiast osoba ta w zatgczonym do
przystgpienia odpisie KRS nie zostata uwidoczniona. W toku posiedzenia odwotujgcy
przedstawit odpis petny z KRS dla spétki SE16N Sp. z o0.0., z ktérego wynika, iz pan T. B.
udzielajgcy petnomocnictwa Apex.IT Sp. z 0.0. w imieniu SE16N Sp. z 0.0. zostat ujawniony
w KRS w dniu 11 marca 2021 r. jako czlonek zarzadu, a 21 kwietnia 2021 r. jako prezes
zarzadu uprawniony do samodzielnej reprezentacji. W zwigzku z powyzszym z
przediozonych przez Apex.IT Sp. z 0.0. dokumentéw nie wynika, iz w dacie udzielenia
petnomocnictwa, ti. w dniu 5 marca 2021 r. osoba ta petnita funkcje umozliwiajgca jej
samodzielng reprezentacje spotki oraz ze upowaznienie dla Apex.IT Sp. z o.0. zostato
udzielone przez osobe uprawniong. Powyzsze bezposrednio rzutuje na umocowanie
udzielone przez Apex.IT Sp. z 0.0. w imieniu wlasnym oraz pozostatych cztonkow
konsorcjum p. K. Ch. Jednocze$nie pomimo prawidlowego zawiadomienia o terminie
posiedzenia i rozprawy zgtaszajgcy przystgpienie wykonawcy Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, SE16N Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz SE16 Consulting Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, nie stawili sie. W zwigzku z tym Izba uznata, iz wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SE16N
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz SE16 Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

nie wykazali, iz petnomocnictwo do reprezentowania konsorcjum jest udzielone wiasciwie.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:
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Zamawiajagcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamodwienia publicznego na ,Swiadczenie kompleksowej ustugi hostingowej, bazujgc na

infrastrukturze chmury publicznej, dla systemu KRONIK@”. Ogtoszenie o zamowieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2020 r.
pod nr 2020/S 251-631272.

Stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu odpowiada rzeczywistosci i jako taki nie bedzie

ponownie powtarzany.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3;

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tj. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadacé
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tj. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy
wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposdéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne ftraktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

art. 7 ust. 3 ustawy Pzp tj. Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajac wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.
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Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, iz przedstawiony przez odwotujgcego certyfikat
spetnia wymagania okre$lone przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia (OPZ).

Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamodwienia zmienit wstepne
zatozenia co do wymaganych certyfikatow i nadat pkt. 18 w sekcji pn. ,Dostepnos¢ systemow
i ich zabezpieczenia”, w czesci IV. Skalowanie srodowiska OPZ nastepujgce brzmienie:
,2Dostawca musi posiadac certyfikacje zgodng z normg EN — 50600 klasa 3 lub réwnowaznie
jeden z dwdch certyfikatow TIER [l lub ANSI/TIA 942”. Przedmiotowe wymaganie na etapie
przed uptywem terminu sktadania ofert nie budzito watpliwosci wykonawcéw (brak dalszych
wnioskéw o wyjasnienie SIWZ w tym zakresie). Stad tez rozwazania odwotujgcego, co do
niedoprecyzowania SIWZ (prowadzone w kontekscie stwierdzenia kim jest ,dostawca” czy
tez certyfikatu TIER IIlI) na tym etapie postepowania nalezy uznaé¢ za bezprzedmiotowe. Izba
zauwaza rowniez, iz o przedmiotowe zamdwienie ubiegajg sie podmioty prowadzgce
profesjonalng dziatalnos¢ w branzy do ktérej przynalezy udzielane zamowienie, wiec nie
powinny mie¢ one probleméw z zdekodowaniem wymogow zamawiajgcego. Takich
probleméw na etapie wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak wynika z tresci sktadanych
wyjasnien, nie miat rowniez odwotujgcy. Nie budzi watpliwosci, ze zamawiajgcy formutujac
ww. postanowienie SIWZ nie dookredlit szczegdtow wymaganych certyfikatéw lub ich
wystawcéw. Odwotujgcy w toku wyjasnien razgco niskiej ceny przedstawit zamawiajgcemu
certyfikat potwierdzajgcy spetnianie wymagan okreslonych w standardzie ANSI/TIA — 942 dla
osrodkéw bedacych dostawcg zapewniajgcym mu niezbedng infrastrukture i ustugi chmury
obliczeniowe;j.
Bezsporne miedzy stronami i uczestnikiem byta okolicznos¢, iz standard ANSI/TIA — 942 jest
standardem otwartym i prywatnym stworzonym oraz utrzymywanym przez podmioty
amerykanskie (American National Standards Institute (ANSI) oraz Telecommunications
Industry Association (TIA)). Wobec powyzszego nie ma watpliwosci, iz standard ANSI/TIA-
942 jest utrzymywany poza krajowym systemem normalizacji. Niemniej jednak strony i
uczestnik postepowania odwotawczego zgodnie podkreslali, iz cieszy sie on duzym
szacunkiem i jest jedng z najpopularniejszych i najbardziej miarodajnych norm dla centrow
przetwarzania danych w branzy informatycznej w Polsce i na sSwiecie. W zwigzku z tym, Izba
podziela stanowisko zamawiajgcego, iz to organizacja utrzymujgca dany standard
odpowiada za ustalenie zasad w oparciu o ktoére nastepuje akredytacja jednostek
oceniajagcych zgodnos¢ przedmiotu objetego danym standardem z wymaganiami tego
standardu oraz zasad certyfikacji. Zarbwno zamawiajacy jak i przystepujgcy zgodnie
twierdzili, iz ANSIA/TIA samodzielnie nie prowadzi audytow potwierdzajgcych spetnianie
wymagan standardu ANSIA/TIA- 942 oraz nie certyfikuje podmiotéw. Okolicznosc¢ te
potwierdza réwniez wyciag ze standardu TIA-942-B, przedstawiony przez odwotujacego, w

ktérym zawarto nastepujgce stwierdzenia , TIA nie egzekwuje ani nie monitoruje zgodnosci z
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trescig Dokumentu. TIA nie certyfikuje, nie kontroluje, nie testuje ani w zaden inny sposéb
nie bada produktéw, projektow lub ustug, ani zadnych twierdzen dotyczgcych zgodnosci z
trescig dokumentu.” Nie ma wiec mozliwosci uzyskania certyfikatu wystawionego
bezposrednio przez ANSI/TIA. Jednoczes$nie zamawiajacy i przystepujgcy argumentowali, iz
jednostkami uprawnionymi do przeprowadzania audytow sg tylko i wytgcznie podmioty
wskazane na stronie internetowej TIA (tiaonline.org) tzw. CAB. Podobnie wskazywano, ze za
jednostki certyfikowane mozna réwniez uznac tylko i wytgcznie podmioty umieszczone na
ww. stronie internetowej, przedstawiajagc wydruki z ww. strony internetowej. Ponadto
Zamawiajgcy przedstawit wraz z ttumaczeniem wydruk wybranych pytan i odpowiedzi dot.
procesu certyfikacji, z ktérych wynika, iz w pewnym okresie audyty byly przeprowadzane
przez wiele podmiotdw z branzy i réznity sie pod wzgledem doktadnosci i zgodnosci z normg
TIA-942. Ponadto z ww. dokumentu wynika rowniez, iz ,stworzono Program certyfikacji
zgodnosci z normg TIA-942 w celu zapewnienia jednolitosci poziomu zgodnosci z normag
TIA-942 (...). Odtad tylko audyty prowadzone przez autoryzowang jednostke oceny
zgodnosci (CAB) w ramach Standardu Certyfikacji na zgodnosé¢ z normg TIA — 942 bedg
uznawane przez TIA jako odpowiadajgce tej normie.” Okolicznosci stworzenia jednolitego
Programu i Schematu Certyfikacji starat sie zaprzeczyé odwotujacy, powotujgc sie m.in. na
przywotane wyzej brzmienie standardu oraz wskazujgc, iz komunikat prasowy w ktérym
przekazano powyzsze informacje nie moze zmienia¢ tresci standardu, a ponadto
podwazajgc uprawnienie TIA do samodzielnego wprowadzania ww. zasad. Sktad orzekajacy
Izby, w zakresie obowigzywania aktualnie systemu certyfikacji dla standardu ANSI/TIA —
942, podziela stanowiska zamawiajacego i przystepujacego, wskazujgc, iz kwestionowane
komunikaty nie stojg w sprzecznosci z trescig standardu oraz pochodzg bezposrednio od
podmiotu odpowiedzialnego za wdrozenie standardu (fakt wdrazania standardu przez TIA
wynika z informacji zawartych w treéci Standardu w czesci ,Ogtoszenie”). Niemniej jednak,
Izba stwierdza, ze normy i zasady certyfikacji sg obowigzujgce dla certyfikatow uzyskanych
po ich wprowadzeniu w zycie, a z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Zamawiajacy wskazat, iz TIA uruchomito Schemat Akredytacji na potrzeby certyfikacji
centréw przetwarzania danych z normg ANSI/TIA — 942 w sierpniu 2019 r., natomiast
certyfikat przedstawiony przez odwotujgcego wystawiony przez podmiot inny niz wskazany
przez TIA CAB nosi date 4 wrzesnia 2019 r., przy czym audyt certyfikacyjny odbyt sie w lipcu
2019 r. co potwierdza faktura przedstawiona zamawiajagcemu w ramach wyjasnien razgco
niskiej ceny. Wobec tego, uzna¢ nalezy, iz certyfikat pozyskany przez dostawce
odwotujgcego na zasadach obowigzujgcych przed uruchomieniem Schematu Akredytacji na
potrzeby certyfikacji centréw przetwarzania danych z normg ANSI/TIA — 942. Izba, majac na
uwadze, iz przed wrzesniem 2019 r. obowigzywaty odmienne zasady certyfikacji dla
standardu ANSI/TIA — 942, zgodnie z ktérymi od podmiotow certyfikujgcych nie wymagano

akredytacji, stwierdza, iz certyfikat przediozony przez odwotujgcego spetnia wymagania
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okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy oceniajgc oferte odwotujgcego nie brat tych okolicznosci
pod uwage, nie okreslit rowniez zasad postepowania z takimi certyfikatami w SIWZ.
Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat, ze znany mu jest artykut
przedstawiony przez odwotujgcego (pt. Certyfikat niezawodnosci — standardy centrow
danych, aut. W. P., opublikowany w dn. 15.02.2021 r. na stronie www.computerworld.pl), z
ktérego wynika, ze w dacie jego publikacji brak bylo standardu akredytacji wprowadzonego
przez TIA iuznawano za wazne certyfikaty wydawane przez rézne podmioty. Tym samym,
jesli wola zamawiajgcego bylo dopuszczenie do postepowania tylko wykonawcow
posiadajgcych certyfikat wydany przez jednostke akredytowana, to woli tej nie ujawnit w
tresci SIWZ. Nie moze tym samym na obecnym etapie postepowania wycigga¢ negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy, ktéry dostosowat sie do ujawnionej tresci SIWZ.

Dostrzezenia wymagato rowniez, iz ani zamawiajgcy ani przystepujacy nie przedtozyli
dowodu, iz certyfikat przedstawiony przez odwotujgcego, a wydany zgodnie z wczesnigj
obowigzujgcymi zasadami certyfikacji jest niewazny.

W ocenie sktadu orzekajgcego, zamawiajgcemu przystuguje prawo do wyjasnienia
tresci oferty, ewentualnie jej odrzucenia, w sytuacji gdy w wyniku wyjasniania razgco niskiej
ceny powezmie on informacje o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Zgodzi¢ sie z
zamawiajgcym nalezy, iz w sytuacji gdy powezmie on okreslone watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty ma prawo je wyjasnia¢. W niniejszej sprawie zamawiajgcy niejako wyjasniat
tresé oferty przy okazji wyjasnienia ceny oferty odwotujgcego. W ocenie Izby decydujacym o
prawidtowosci dokonywanych czynnosci jest ich tre$¢ a nie formalna podstawa.

Niewatpliwie, certyfikatu bedgcego przedmiotem badania w niniejszej sprawie nie
mozna uznac¢ za dokument ,przedmiotowy” podlegajgcy uzupetnieniu. Zamawiajgcy ustalajgc
tre$¢ SIWZ nie zadat przedtozenia przez wykonawcow certyfikatéw okreslonych w pkt. 18 w
sekcji pn. ,Dostepnosc systemow i ich zabezpieczenia”, w czesci IV. Skalowanie sSrodowiska
OPZ, tak wiec w chwili obecnej nie ma podstaw formalnych do zgdania od wykonawcy
ztozenia takiego dokumentu ewentualnie jego uzupetnienia. Biorgc pod uwage powyzsze
ustalenia, Izba stwierdzita, iz brak jest rowniez do tego podstaw merytorycznych.

Izba za nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy uznata przedstawione
przez odwotujgcego dowody w postaci informacji ze stron internetowych innych centrow
przetwarzania danych — dokumenty te nie dowodzg okolicznosci istotnych dla sprawy.

Uwzgledniajac powyzsze lIzba stwierdzita, ze oferta odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a odrzucajac jg zamawiajgcy

naruszyt dyspozycje tego przepisu oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze nPzp orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w

sentencji.
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