Sygn. akt: KIO 2908/12

WYROK
z dnia 17 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czionkowie: Malgorzata Streciwilk

Marek Szafraniec

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2012 r. przez
wykonawce Zeto Swidnica Sp. z o.0., ul. Grodzka 15, 58-100 Swidnica w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Prokuratura Generalna, ul. Barska 28/30,02-315

Warszawa

przy udziale IT CULTURE Sp. z o.0. Sp. K.-A,, ul. Panska 98/52, 00-837 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2908/12 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Zeto Swidnica Sp. z 0.0., ul. Grodzka 15, 58-100
Swidnica i:

21. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zeto Swidnica
Sp. z 0.0., ul. Grodzka 15, 58-100 Swidnica tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza zaptate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) przez Zeto Swidnica Sp. z o0.0., ul. Grodzka 15, 58-100



Swidnica na rzecz Prokuratury Generalnej, ul. Barska 28/30, 02-315
Warszawa, ktora to kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonek:



Sygn. akt: KIO 2908/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Prowadzenie nadzoru autorskiego nad eksploatacjgq systemu,
wsparcie techniczne dla uzytkownikow systemu oraz modyfikacje i rozbudowa Systemu
Informatycznego Prokuratury Libra, Libra 2, wspomagajgcego prace w powszechnych
Jjednostkach organizacyjnych prokuratury”, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2012/S 134-223511
z dnia 14.07.2012 r. przez Prokurature Generalng, ul. Barska 28/30,02-315 Warszawa

zwana dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 19.12.2012 r. (faxem) Zamawiajacy przestat zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej IT CULTURE Sp. z 0.0. Sp. K.-A., ul. Panska 98/52, 00-837 Warszawa
zwanej dalej: /T CULTURE Sp. z o.0. Sp. K.-A.” albo ,Przystepujacym”. Drugg pozycje
w rankingu ztozonych ofert zajeta firma - Zeto Swidnica Sp. z 0.0., ul. Grodzka 15, 58-100

Swidnica zwana dalej: ,Zeto Swidnica Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujacym”.

W dniu 28.12.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp oraz art. 182 ust.1 pkt 1 w zw. z art. 179 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie Zeto Swidnica Sp. z 0.0. ha w/w czynnoséci. Kopia odwotania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 28.12.2012 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Wnosit odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego: 1) Zaniechania
wykluczenia z postepowania Wykonawcy IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K - A; 2) Wyboru
oferty IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K - A jako najkorzystniejszej. Zaniechanie wykluczenia,
a w konsekwencji odrzucenia Wykonawcy IT CULTURE Sp. z o. o. Sp. K - A
z postepowania, a takze czynnos¢ wyboru przez Zamawiajacego ofert w/w Wykonawcy jako
najkorzystniejszej narusza:
a)art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie fundamentalnych zasad systemu zamowien
publicznych tj. zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow
b) art. 22 ust. 1 pkt 21 3 Pzp poprzez niewykazanie przez Wykonawce IT CULTURE Sp. z o.
0. Sp. K — A spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.

c) art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia a w konsekwenciji odrzucenia

Wykonawcy IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K — A z postepowania, w zwigzku z nieztozeniem



przez Prezesa Spétki Panig K........ AN informacji z KRK oraz informacji ZUS
wystawionej na Spotke.

d) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zlozenia przez IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K- A
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania

e) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 5 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K
— A, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej
dalej: ,SIWZ’, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jak rowniez ze wzgledu na
fakt. iz Wykonawca IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K — A powinien zosta¢ wykluczony
z przedmiotowego postepowania. W zwigzku z tym, Odwotujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu: a) uniewaznienia wyboru oferty IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K - A;
b) wykluczenie z postepowania IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K — A; ¢) wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy przedstawit opis czynnosci podjetych w postepowaniu oraz dokumentaciji
udostepnionej Odwotujagcemu, majgcych wptyw na naszg decyzje o ziozeniu odwotania.
W dniu 22.08.2012 r., tj. na dzieh skfadania ofert do Zamawiajgcego wptynety dwie oferty,
oferta firmy IT CULTURE Sp. z o. 0. Sp. K — A oraz oferta Odwotujgcego. Firma IT
CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K — A utajnita jej czes¢ od strony 16 do 25 jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Ta czes¢ oferty prezentowala dokumenty potwierdzajace spetnienie
podstawowych warunkéw udzialu w postepowaniu z art. 22 Pzp zadane przez
Zamawiajgcego doswiadczenia, tj. wykaz wykonanych ustug oraz fakt dysponowania
zasobami ludzkimi o okreslonej wiedzy i doSwiadczeniu gwarantujgcym nalezyte wykonanie
ustugi nadzoru autorskiego. W dniu 23.08.2012 r. Odwotujacy ztozyt wniosek
o udostepnienie oferty ztozonej przez IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A. W dniu 23.08.2012 r.
Zamawiajacy wysyfa pismo do IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A o wyjasnienie zastrzezenia
w czesci oferty tajemnicy przedsiebiorstwa. Odpowiedzi Odwotujgcemu, jak wskazat nie
ujawniono. Odwotujacy przedstawit ocena oferty IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A dokonang
przez Specjaliste ds. zam. publ. Panig K......... S Zgodnie z nig - oferta prawidtowo
podpisana. Wykonawca nie zataczyt do oferty:

1. aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego, ze Wykonawca nie zalega
z optaceniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. lub potwierdzenie, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu,

2. aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt. 4-8 Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert
dotyczacej Pani K......... AN Nadto stwierdzit, ze nalezy wyjasni¢, czy osoby w

zatgczonym do oferty ,Wykazie oséb" w poz. Nr 3,4 i 5 posiadajg wymagane przez
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Zamawiajgcego doswiadczenie. o ktérym mowa w Rozdz. V pkt. 1 ppkt. 1.3b SIWZ
w zakresie pkt 4. W zalgczonym do oferty ,Wykazie oséb" w poz. nr 6 i 7 w rubryce
,Dos$wiadczenie" brak informacji o posiadanym doswiadczeniu, wymaganym przez
Zamawiajgcego, o ktérym mowa w Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3b SIWZ w zakresie pkt 6. Ponadto
wykonawca w zatgczonym do oferty: ,Wykazie wykonanych ustug ..." przedstawit 2 ustugi,
z ktérych kazda zawiera tylko 1 aplikacje. Zamawiajacy zgodnie z zapisem rozdziatu V pkt 1
ppkt 1 i 2 SIWZ wymagat ,co najmniej 1 ustugi obejmujgcej wykonanie nowego
oprogramowania oraz prowadzenia hadzoru autorskiego, wsparcia technicznego

i modernizacji oprogramowania w zakresie co najmniej jednej aplikacji wykonanej w oparciu

o architekture klient - serwer, przy jednoczesnym wykorzystaniu nastepujacych technoloqii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL.
b) technologii Magic Deployment Open Client,
¢) bazy danych MS SQL zainstalowanej na S$rodowisku MAGIC Runtime firmy Magie

Software Enterprises Ltd., oraz co najmniej jednej aplikacji wykonanej w__oparciu

0 architekture klient - serwer, przy jednoczesnym wykorzystaniu nastepujgcych urzgadzen
i technoloqii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL,

b) technologii NET

¢) bazy danych MS SQL zainstalowanej na Srodowisku Framework firmy Microsoft.

Przynajmniej jedna z aplikacji spetniajgcych powyzsze warunki powinna byc eksploatowana
w co najmniej 100 lokalizacjach, z co najmniej 15 uzytkownikami w kazdej lokalizacji’.
Odwotujacy przedstawit Zestawienie spetniania warunkéw sporzgdzone przez Komisje
Przetargowg z ktérego wynikato, ze oferta Przystepujacego nie spetniata warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i dodwiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. Nadto, nie ztozono wraz z ofertg aktualnego
zaswiadczenie wtasciwego oddziatu ZUS oraz aktualnej informacji z KRK o osobie.

Ze sporzadzonego zestawienia wynikato, w ocenie Odwotujacego, ze jedyng ofertg
ktora spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w SIWZ jest oferta Wykonawcy
ZETO Swidnica Sp. z 0.0. W dniu 05.09.2012 r. Zamawiajacy wystosowat do IT CULTURE
Sp. z 0. 0. Sp. K-A wezwanie do przedtozenia nastepujacych dokumentéw:

1) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust.
1 pkt. 4-8 Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
ofert, wystawionej na Panig K.......... AN

2) aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego, ze Wykonawca nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze

uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
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ptatnoéci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.
3) wykazu wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert -
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, minimum 1 ustuge,
z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajgcych , Zze ustugi te zostaty wykonane nalezycie,
4) wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia,
a takze zakresu wykonywania przez nie czynno$ci wraz z informacja o podstawie
dysponowania tymi osobami. Zamawiajacy stwierdzit, ze do ztozonej oferty nie zostaly
zatagczone dokumenty, o ktérych mowa w Rozdz. V pkt 3 ppkt 8 i 9 SIWZ. Z kolei
w zatgczonym do oferty ,Wykazie oséb" stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ brak oséb
posiadajagcych co najmniej 3 - letnie doswiadczenie w zakresie wykonywania
przedstawionych nizej prac:
1) analizy i architektury wielomodutowych systemoéow informatycznych o zblizonej
funkcjonalnosci i wielkosci.
2) programowania w technologii Magic Deployment Open Client, wersja 9.4. w celu
naprawy, modyfikacji i tworzenia nowych elementéw programu w ramach systemu SIP Libra,
zgodnie z opisem technicznym systemu zamieszczonym w zataczniku nr 1 do umowy
,0g0lny opis systemu informatycznego prokuratury”.
3) w zakresie programowania z wykorzystaniem kazdego z narzedzi:
MS SQL.
Magic e Developer for Windows.
MS Visual Studio 2005. w jezyku C# firmy Microsoft.
Borland Delhi.

Zamawiajgcy zgodnie z zapisem Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 b) SIWZ wymagat, aby

a o oo

Wykonawca dysponowat osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w tym: co najmniej 5
osobowym zespotem projektantéw i programistéow, z minimum 3 letnim dos$wiadczeniem
w zakresie wykonywania przedstawionych nizej prac z czego:

1)  najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacie w zakresie zarzadzania bazg danych
MS SQL uruchomiong w Srodowisku Magie Runtime v.9.4,

2)  co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie zarzgdzania bazg danych
MS SQL uruchomiong w $rodowisku Framework v.2.0,

3) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie administrowania serweréw
bazy danych MS SQL

4) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje analitykow w zakresie analizy i architektury



wielomodutowych systemow informatycznych o zblizonej funkcjonalnosci i wielkoSci,

5)  co najmniej dwie osoby posiadajgq kwalifikacje projektantéw systemoéw informatycznych
0 zblizonej architekturze i funkcjonalnosci.

6) co najmniej dwie osoby posiadajq kwalifikacje w zakresie programowania i technologii

Magic Deployment Open Client, wersja 9.4. w celu naprawy, modyfikacji i tworzenia nowych

elementéw programu w ramach systemu SLP Libra, zgodnie z opisem technicznym systemu

zamieszczonym w zatgczniku nr 1 do umowy ,0gdélny opis systemu informatycznego

prokuratury”

7)  co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie programowania w technologii

NET w celu naprawy, modyfikacji i tworzenia nowych elementéow programu w ramach

systemu SIP Libra2, zgodnie z opisem technicznym systemu zamieszczonym w zatgczniku

nr 1 do umowy ,,0gdIny opis systemu informatycznego prokuratury "

8) w ramach wymienionych wyzej technologii, co najmniej dwie osoby posiadajgce

kwalifikacje w zakresie programowania z wykorzystaniem kazdego z narzedzi:

a. MS SQL,

b. Magic e Developer for Windows.

c. MS Visual Studio 2005, w jezyku C # firmy Microsoft.

d. Borland Delhi.

oraz zespotem co najmniej 3 testerbw oprogramowania, z CcO najmniej rocznym

dosSwiadczeniem w zakresie testowania wielomodufowych systemow informatycznych

0 zblizonej funkcjonalno$ci i wielkosci”. Ponadto, Zamawiajacy zauwazyt w zatagczonym do

oferty ,Wykazie wykonanych ustug, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych

rowniez wykonywanych"” stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ, stwierdzit brak ustugi

o wartoéci nie _mniejszej niz 500 000.00 zt netto, obejmujacej wykonanie nowego

oprogramowania oraz prowadzenie nadzoru autorskiego, wsparcia technicznego

i modernizacji oprogramowania w zakresie co najmniej jednej aplikacji wykonanej w oparciu

o architekture klient-serwer, przy jednoczesnym wykorzystaniu nastepujgcych technolodii i:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL.

b) technologii Magic Deployment Open Client

c) bazy danych MS SQL =zainstalowanej na $rodowisku Magie Runtime firmy Magic
Software Enterprises Ltd.

oraz co _najmniej jednej aplikacji wykonanej w oparciu o architekture klient-serwer, przy

jednoczesnym wykorzystaniu nastepujgcych urzadzen i technoloqii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL.
b) technologii NET.
c) bazy danych MS SQL zainstalowanej na $rodowisku Framework firmy Microsoft. Podat,

ze Wykonawca w zatgczonym do oferty ,Wykazie wykonanych ustug, a w przypadku
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Swiadczen okresowych Iub ciggtych réwniez wykonywanych" przedstawit dwie ustugi,
z ktorych kazda zawierata tylko 1 aplikacje, natomiast Zamawiajacy w Rozdz. V pkt 1.2 SIWZ
okreslit warunek udziatu w postepowaniu: ,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreSlone w art. 22 ust. 1 Ustawy dotyczgce:
posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali
nalezycie co najmniej 1 ustuge o wartoSci nie mniejszej niz 500 000,00 zt netto obejmujacg
wykonanie nowego oprogramowania oraz prowadzenie nadzoru autorskiego, wsparcia

technicznego i modernizacji oprogramowania w zakresie co najmniej jednej aplikacji

wykonanej w oparciu o architekture klient - serwer, przy jednoczesnym wykorzystaniu

nastepujgcych technologqii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL.

b) technologii Magic Deployment Open Client

¢) bazy danych MS SQL zainstalowanej na Srodowisku Magie Runtime firmy Magic
Software Enterprises Ltd..

oraz co _najmniej jednej aplikacji wykonanej w oparciu o architekture klient - serwer, przy

jednoczesnym wykorzystaniu nastepujgcych urzadzen i technologii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL,

b) technologii NET,

c¢) bazy danych MS SQL zainstalowanej na Srodowisku Framework firmy Microsofft.
Przynajmniej jedna z aplikacji spetniajgcych powyzsze warunki powinna byc¢ eksploatowana
w co najmniej 100 lokalizacjach, z co najmniej 15 uzytkownikami w kazdej lokalizacji."

Odwotujgcy nastepnie wyjadnit w kontekscie przywotanego powyzej wezwania
Zamawiajgcego, ze wymogi okreslone w SIWZ ze wzgledu na unikatowg technologie firmy
Magic Software Enterprises wymagajg posiadania specjalizowanych narzedzi tej firmy #{j.:

1. Srodowiska programistycznego MAGIC eDeveloper dla stworzenia i utrzymywania
oprogramowania zrédtowego otworzonych aplikacji

2. Srodowiska uruchomieniowego Runtime (Magic Deploymen Open Client) dla kazdego
dedykowanego uzytkownika w/w aplikaciji.

Odwotujacy wskazat takze, ze za podstawie udostepnionej w ograniczonym zakresie
oferty firmy IT CULTURE oraz zapytan skierowanych przez ZETO do aktualnego (ASSECO)
oraz wczesniejszego (KOMTECH) wylacznego dystrybutora produktéw firmy MAGIC
Software Enterprises nie uzyskaliSmy potwierdzenia posiadania przez firme IT CULTURE
Sp. z 0. 0. Sp. K-A zaréwno narzedzi programistycznych oraz realizowania jakichkolwiek
zamoéwien dla uzytkownikéw koncowych srodowiska uruchomieniowego niezbednego do
uzywania stworzonych w tym $rodowisku aplikacji. W przypadku spetnienia wymogow

(minimum 100 lokalizacji). jest niewyobrazalne aby w Bazie Klientéw firmy MAGIC nie byto
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zadnych zapiséw i potwierdzenia realizacji jakichkolwiek transakcji z firmag IT CULTURE. Ze
wzgledu na unikatowg technologie programistyczng (paradygmat programistyczny MAGIC)
jest rzecza niemozliwg aby utrzymywac i rozwija¢ jakiekolwiek aplikacje w tym Srodowisku
bez posiadania stosownych narzedzi programistycznych. W sekcji 111.2.3 pkt. okreslajacym
kwalifikacje techniczne oraz koniecznos¢ posiadania wyspecyfikowanych narzedzi
programistycznych i urzadzen technicznych niezbedne jest réwniez dysponowanie
przeszkolonymi w tym zakresie specjalistami. Wskazat, ze z udostepnionej ZETO w dniu
21.12.2012 r. dokumentacji przetargowej wynika, ze na dzieh ztozenia oferty wykaz oséb
dotaczony do oferty IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A nie spetniat oczekiwanych wymogow,
wiec istniejg obawy, ze firma nie posiada kompetencji w tym zakresie.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy przywotat ekspertyze Wiestawa Jankowskiego
sporzadzong na zlecenie Zamawiajacego na okolicznos¢ oceny dokumentdéw dotaczonych
do oferty IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A i zawarte w niej zastrzezenia co do wykazu prac
i referencji oraz KRK dla Pani K........... A Nadto, wskazat na pismo Zamawiajgcego
z dnia 11.10.2012 r. skierowane do Odwotujgcego informujace, ze w ocenie Zamawiajgcego
nie zachodzg przestanki do odtajnienia czesci oferty firmy IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A,
pismo Zamawiajgcego znak PGXF 292/18/12 skierowane do IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-
A odnosnie potwierdzenia oraz uzupetnienia ztozonych informacji i
oswiadczen ze wzgledu na czasami niewiarygodne, nieprawdopodobne zapisy w ofercie,
protokot z posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 11.12.2012 r. wskazujacy na koniecznosc¢
wykluczenia z postepowania IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A i dokonania wyboru oferty
ZETO Swidnica, jak i informacje Zamawiajacego z dnia 19.12.2012 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktérg ztozyt IT CULTURE Sp. z o. 0. Sp. K-A. W nastepnej kolejnosci,
Odwotujacy przedstawit sformutowane w oparciu o dostepng Odwotujagcemu dokumentacije,
wnioski Komisji Przetargowej oraz opinie biegtego.

Wzgledem tajemnica przedsiebiorstwa:

IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A zastrzegt w ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa
wykaz wykonywanych ustug oraz wykaz osob powotanych do realizacji ustugi. Zastrzezenie
to podtrzymat Zamawiajgcy. Przepisy dotyczace zwalczania nieuczciwej konkurenciji definiujg
tajemnice przedsiebiorstwa jako niepodane do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne i organizacyjne lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Wykaz
miat potwierdzi¢ wykonanie standardowych ustug opisanych trescig SIWZ. Udostepnienie
wykazu ustug i oséb w zaden sposdb nie naruszyloby relacji konkurencyjnych, a wrecz
przeciwnie zastrzezenie tajemnicy nie moze by¢ podejmowane tylko w celu nieudostepnienia
weryfikacji spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, z czym mamy do czynienia

w przedmiotowym postepowaniu (wyrok sygn. akt: KIO 776/12).



Wzgledem KRK dla cztonkéw Zarzadu Spotki Komandytowo - Akcyjnej:

Okreslajac  katalog dokumentacji, ktérej dostarczenie zabezpieczaé ma
Zamawiajgcego przed wystepowaniem w procesie udzielania zamowienia publicznego oséb
prawomochie skazanych za okreslone czyny, ustawodawca zdaje sie nie uwzgledniaé
w petni sytuacji, w ktorej ofert sktada spotka komandytowa lub komandytowo - akcyjna, ktérej
wspdlnikiem jest spotka kapitatowa. W takich wypadkach wytgczona jest mozliwo$é zadania
dokumentéw zawierajgcych informacje o osobach wchodzacych w skiad organu
zarzadzajagcego wskazanej spoétki kapitatowej. Nie ma tez podstaw do wykluczenia
oferentéw; z tego powodu, iz zarzadzani sg przez spoétki kapitalowe, wobec ktérych
orzeczony zostat zakaz ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. W konsekwencji zaméwienie
publiczne moze by¢ realizowane przez Wykonawce, w ramach ktérego faktyczne funkcje
zarzadcze petni¢ bedg osoby lub podmioty, objete zakazem ubiegania sie o udzielenia
zamowienia badz skazane za okreslone w art. 24.1-7) przestepstwa. Podobne wnioski
zachowujg swa aktualnos¢ w przypadku, gdy oferentem jest spotka, ktéra zawarta umowe
0 zarzadzanie przez inng spotke kapitalowg. Odwotujgcy uwaza, iz powyzszy poglad
reprezentowany przez doktrynerow prawa spétek handlowych powoduje w prawie zaméwien
publicznych nieszczelne zabezpieczenie Zamawiajgcego i na gruncie prawa zamoéwien
publicznych nie moze sie osta¢, a w szczegolnosci w sytuacji gdy za powyzszg formg
prawng (Spotka Komandytowo - Akcyjna) kryje sie jedna osoba fizyczna bedaca jedynym
udziatowcem i prezesem jednoosobowego zarzadu komplementariusza - Spotki z 0.0.

Wzgledem Wiedza i dodwiadczenie oraz osoby zdolne do wykonywania zamdwienia:
Zamawiajacy zadat Wykonawcy IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A nastepujace pytania:

»1. Prosimy o podanie, w jaki sposéb wykonawca zdobyt konieczne informacje potrzebne do
wilasciwego przygotowania oferty, skoro nie zadat zadnego pytania odnoSnie przedmiotu
zamowienia, a system SIP Libra 2 nie jest ogélnodostepny.

2. Prosimy o podanie zwieztego opisu kazdej z aplikacji (moduty, funkcjonalnosc,
przeznaczenie), ktére zostaty wykonane dla ... wystawcy listu referencyjnego oraz opisu
aplikacji (moduty. funkcjonalno$¢, przeznaczenie), ktéra zostata wykonana dla firmy ...
wystawcy listu referencyjnego.

3. Prosimy o wyjasnienie, z jakich wzgledoéw jedna z aplikacji wymienionych w liscie
referencyjnym firmy ... zostata wykonana przy wykorzystaniu przestarzatej wychodzgcej
Z uzycia technologii Magic Deployment Open Client.

4. Prosimy o uprawdopodobnienie informacji zamieszczonej w obu dokumentach Wyzej
wykonanych ustug ... ztozonych w dniu 22.08.2012 r. oraz w dniu 11.09.2012 r. na temat
lokalizacji z 16 (17) uzytkownikami w kazdej, poprzez przedstawienie wykazu lokalizacji dla
kazdej z wykazanych ustug.

5. W celu uwiarygodnienia ztozonych informacji prosimy o szczegétowe wyjasnienie, jakie
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elementy wchodzity w zakres ustug na kwote ... prowadzonych w lokalizacjach,
przedstawionych w obu dokumentach Wykaz wykonanych ustug .... Ztozonych w dniu
22.08.2012r. oraz w dniu 11.09.2012 r. wykonanych dla firmy .... oraz dla firmy ...

6. W celu potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia os6b wymienionych w Wykazie
0s6b jako analityk, projektant, programista, prosimy o podanie dla kazdej osoby zwieztego
opisu co najmniej jednego projektu (systemu) zblizonego pod wzgledem ztoZzonoSci,
funkcjonalnosci do SIP Libra. przy ktérego tworzeniu, a nastepnie serwisowaniu, dana osoba
zdobywata doswiadczenie.

7. W celu potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia oséb wymienionych w Wykazie
0s06b przeznaczonych do zarzgdzania bazq danych / administrowania serwerami, prosimy
0 podanie dla kazdej osoby zwieztego opisu co najmniej jednego projektu (systemu)
zblizonego pod wzgledem ztozonosci i funkcjonalno$ci do SIP Libra, w ktérym realizowat
takie zadanie.

8. Prosimy o podanie zwieztego opisu systemow, w ramach ktérych zdobyty
dosSwiadczenie zawodowe w testowaniu wielomodufowych systemow zblizonych pod
wzgledem ztozonosci i funkcjonalno$ci do SIP Libra, osoby wymienione pod poz. 8-11
w Wykazie o0sob.

9. Prosimy o podanie, ktéra z oséb wymienionych w Wykazie o0séb petnitaby funkcje
Kierownika projektu i jakie ma doswiadczenie.

10.Prosimy o informacje od kiedy wykonawca dysponuje osobami wymienionymi
w Wykazie osoéb i przy ilu zamoéwieniach te osoby Swiadczyty dla Wykonawcy ustugi
wymienione w kolumnie ,Doswiadczenie".

11. Prosimy o podanie podstawy dysponowania zasobami podanymi w Wykazie narzadzi
programistycznych, oprogramowan, technologii i urzgdzen technicznych (Zatgcznik nr 7..
SIWZ). Zgodnie z udzielonymi, dotyczgcymi przetargu, odpowiedziami z dnia 02.08.2012 r.
w kolumnie Postawa dysponowania zasobami powinna by¢ umieszczona informacja
o posiadanych licencjach na dane narzedzie programistyczne.”

Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze z tresci powyzszych zapytan wynika, iz réwniez po
uzupetnieniu dokumentoéw IT CULTURE Sp. z 0. 0. Sp. K-A nie spetniat warunkéw udziatu
w postepowaniu. Stwierdzit, ze Odwotujgcemu nie udostepniono tresci odpowiedzi IT
CULTURE Sp. z o. o. Sp. K-A. Przywofat stanowisko czionkow Komisji Przetargowe;j:
W odniesieniu do nowego oprogramowania wykonanego i wdrozonego w dwoéch réznych
technologiach dla firmy ... Wykonawca nie podat w jakiej technologii wykonano aplikacje ... a
takze jakg aplikacje wykonano w drugiej z wymaganych technologii odbiorca ustugi, firma ...
wedftug ogdélnodostepnych informacji ma tylko jedna siedzibe, wiec uzasadnione watpliwosci
budzi réwniez fakt eksploatacji aplikacji ... i drugiej aplikacji w 110 lokalizacjach z 16

uzytkownikami w kazdej z nich. co daje 1760 uzytkownikoéw! Czy spétka z 0.0. zajmujgca sie
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produkcjg  wyrobow  metalowych zatrudnia az 1760 uzytkownikbw  systemu
informatycznego?”. Przywotat w zakresie wyjasnien tresci oferty orzeczenia KIO 2451/11,
KIO 531/12, czy tez KIO 172/12. Konkludujac, ze oczywistym jest, iz wyjasnienia nie mogg

zmieni¢ tresci ztozonej oferty.

W dalszej kolejnosci stwierdzit, ze wyjasnienia zlozone odnosnie doswiadczenia
wykazanych oséb zostaty przedstawione bardzo pobieznie i brakuje w' nich informacji
w jakiej technologii zostaly wykonane wymienione systemy informatyczne. Takze nie
wskazano, ktory z wymienionych systemow informatycznych, jest systemem
wielomodutowym o zblizonej funkcjonalnosci i wielkosci zblizonej do SIP Libra, Libra 2.
Natomiast z zamieszczonych informacji wynika, ze wymienione przez Wykonawce, systemy
informatyczne sg prostymi bazami danych zdjec¢, opinii lub systemem obiegu dokumentow.
Dlatego tez nasuwajg sie watpliwosci czy wskazane osoby rzeczywiscie posiadajg
odpowiednie doswiadczenia w zakresie wielomodutowych systemow informatycznych
o funkcjonalnosci i wielkosci zblizonej do systemu SIP Libra, Libra 2. Reasumujac stwierdzit,
ze IT CULTURE Sp. z o. o. Sp. K-A nie spetnia podstawowych warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz osdb wskazanych do wykonania
zamowienia, ktérego przedmiotem jest nadzér i ochrona skomplikowanego systemu
wspomagajacego prace jednostek prokuratury, ktéry tor system odgrywa znaczacg role

w zakresie bezpieczenstwa Panstwa.

Zamawiajgcy w dniu 31.12.2012 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 03.01.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: IT CULTURE Sp. z 0.0. Sp. K.-A.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu. Whnosit
0 oddalenie odwofania. Wzgledem tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazat, Ze pismem z dnia
11.10.2012 r. Odwotujacy zostat poinformowany przez Zamawiajgcego, ze w ocenie
Zamawiajgcego nie zachodzg przestanki do odtajnienia czesci oferty Uczestnika
postepowania (str. 9 odwotania). Podnoszenie przez Odwotujacego zarzutéw dotyczacych
prawidtowosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie Uczestnika postepowania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w odwotaniu wniesionym dnia 28.12.2012 r. jest zatem
spéznione. Termin na wniesienie odwotania w powyzszym zakresie nalezy bowiem liczy¢ od
dnia 11.10.2012 r., tj. dnia odmowy udostepniania catosci oferty gdyz jest to dzien, w ktérym
odwotujgcy powzigt wiadomosci o okolicznosciach jego wniesienia. Jakkolwiek Pzp nie
przewiduje czesciowego odrzucenia to jednak z uwagi na uchybienie ustawowemu terminowi

wnosze o pozostawienie powyzszego zarzutu bez rozpoznania. Przywotat wyrok KIO z dnia
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19.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2427/12. Z ostroznosci procesowej zwrocit uwage, ze pismem
z dnia 23.08.2012 r. wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien czy i w jaki sposob
zostaty spetnione wszystkie przestanki okreslone w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
odnosnie informacji zastrzezonych w ofercie Przystepujacego jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Przystepujacy, w pidmie z dnia 24.08.2012 r. udzielit wyczerpujacych
wyjasnien w powyzszym zakresie. W wyjasnieniach tych jednoznacznie, jak podkreslit,
wykazano spetnianie przestanek okreslonych w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do kazdej z informacji zastrzezonych w ofercie Przystepujacego. Zaréwno
wykaz osoOb, wykaz ustug jak i dokumenty ziozone w celu potwierdzenia nalezytego
wykonania ustug zostaly, zatem skutecznie zastrzezone przez Przystepujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Wzgledem KRK dla cztonkéw Zarzadu Spotki Komandytowo -
Akcyjnej. Podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty dotyczace KRK dla cztonkéw Zarzadu
Spdétki Komandytowo - Akcyjnej sg bezpodstawne. Powyzsze zostato potwierdzone przez
Odwotujgcego, ktéry w uzasadnieniu odwotania wskazat, iz ,W takich przypadkach
wyfgczona jest mozliwo$¢ zgdania dokumentow zawierajgcych informacje o osobach
wchodzacych w sktad organu zarzqdzajacego wskazanej spotki kapitatowej." Wskazat, iz
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Uczestnik postepowania udzielit obszernej
i wyczerpujacej odpowiedzi, w ktérej wykazano, ze przepisu art. 24 ust. 1 pkt 7 i 8 Pp nie
mozna interpretowac rozszerzajaco, wbrew jego literalnemu brzmieniu i twierdzi¢, ze skoro
komplementariuszem Uczestnika postepowania (a wiec podmiotem uprawnionym do
reprezentacji spotki komandytowo-akcyjnej) jest spdtkg z ograniczong odpowiedzialnoscia, to
Uczestnik postepowania miat takze obowigzek przediozy¢ zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego dotyczace cztonkéw zarzgadu spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig
bedacej komplementariuszem Uczestnika postepowania. Obowigzek ztozenia informacji
z KRK dotyczacej cztonkdéw zarzadu osoby prawnej uprawnionej do reprezentacji wykonawcy
bioragcego udziat w postepowaniu nie wynika z Zadnego 2z przepiséw ustawy,
w szczegolnosci z zadnego z ustepow art. 24 Pzp. Obowigzek taki nie wynika réwniez
Z przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Za nieuprawnione nalezy
uzna¢ argumenty odnoszace sie do obecnej regulacji prawnej dotyczacej zaswiadczenia
z KRK dla czlonkéw zarzadu spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig bedacej
komplementariuszem wykonawcy oraz ,nieszczelnego zabezpieczenia Zamawiajgcego”.
Argumentacja ta moze zosta¢ uznana jedynie za postulaty de lege ferenda, niemniej jednak
jest ona bezpodstawna na gruncie obowigzujgcego stanu prawnego. Ponadto, bez
znaczenia pozostaje fakt, iz za spotka komandytowo-akcyjng kryje sie jedna osoba fizyczna

bedaca jedynym udziatowcem i prezesem jednoosobowego zarzadu komplementariusza -
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spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Sytuacja taka jest prawnie dopuszczalna i nie ma
wplywu na mozliwosé udziatu spotki komandytowo- akcyjnej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Przywotat wyrok KIO z dnia 11.05.2011 r., sygn. akt: KIO 854/11, wyrok KIO
z dnia 17 maja 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 733/10, sygn. akt: KIO/UZP 734/10, jak i wyrok
KIO z dnia 5.11.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1514/09. Wzgledem wiedzy i doswiadczenie oraz
0sob zdolnych do wykonania zamowienia. Stwierdzit, ze za nieuzasadnione nalezy uznac
wywodzenie przez Odwotujgcego, z tredci skierowanych przez Zamawiajgcego do
Przystepujgcego pytan, iz rowniez po uzupetnieniu dokumentéw Przystepujacy nie spetniat
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Zauwazyt, iz Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie
do przytoczenia tresci pytan Zamawiajgcego. Nie przedstawit natomiast zadnej argumentac;ji
i dowodow na potwierdzenie podnoszonych przez siebie twierdzen. Zgodnie zas z art. 6 Kc
w zw. z art. 14 Pzp, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Podkreslit, ze Przystepujacy jednoznacznie wykazat, iz spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, co znajduje potwierdzenie zaréwno w ofercie oraz
ztozonych wyjasnieniach i uzupetnionych dokumentach. Wzgledem wyjasnienie tresci oferty.
Wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie wykazu osob
Przystepujacy udzielit odpowiedzi na wszystkie wskazane przez Zamawiajgcego kwestie.
Wobec tego, wyjasnienia zlozone przez Przystepujacego sa wyczerpujgce, a ponadto
potwierdzajg spetnianie przez Przystepujagcego warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Tym samym,
réwniez w tym przypadku argumentacje formutowang przez Odwotujgcego nalezy uznac za

bezzasadna.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie¢ z postanowieniami SIWZ, w tym takze
z odpowiedzia z dnia 02.08.2012 r. na pytanie, oferta Przystepujacego, wezwaniem
Zamawiajacego z dnia 23.08.2012 r. w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujacego, odpowiedzia Przystepujacego z dnia
24.08.2012 r., wnioskiem Odwotujacego z dnia 08.10.2012 r. o odtajnienie zalacznikéw
oferty Przystepujacego objetych tajemnica przedsiebiorstwa, odmowa Zamawiajacego
w tym zakresie - pismo z dnia 11.10.2012 r., wezwaniem Zamawiajacego z dnia

05.09.2012 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oferty, jak i poprzedzajaca

12



wezwanie oceng oferty dokonang przez czionkéw Komisji Przetargowej z 30.08.2012 r.,
odpowiedzig Przystepujacego z dnia 07.09.2012 r. wraz z zatacznikami, stanowiskiem
cztonkéw Komisji Przetargowej w ramach indywidualnych ocen uzupetnionych
dokumentéw z wrzesnia i pazdziernika 2012 r., stanowiskiem biegtego powotanego
przez Zamawiajacego do oceny ztozonych ofert, wezwaniem Zamawiajacego z dnia
13.11.2012 r. wystosowanym do wystawcy referencji do zadania wykazanego
w ramach uzupetnionego wykazu ustug na wezwanie z dnia 05.09.2012 r., odpowiedzia
z dnia 19.11.2012 r. wystawcy referencji, stanowiskiem radcy prawnego
Zamawiajacego z dnia 26.11.2012 r., wezwaniem Zamawiajacego z dnia 04.12.2012 r.
skierowanym do Przystepujacego do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 oraz w zw.
z art. 26 ust. 4 Pzp, wyjasnieniami Przystepujacego z dnia 07.12.2012 r., ocenami
uzyskanych odpowiedzi przez czionkéw Komisji Przetargowej z dnia 13, 14
i 17.12.2012 r., wnioskiem Komisji Przetargowej z dnia 18.12.2012 r., stanowiskiem
specjalisty ds. zaméwien publicznych Sekretarza Komisji Przetargowej z dnia
18.12.2012 r., opinia radcy prawnego Zamawiajacego z dnia 19.12.2012 r., ostatecznym
stanowiskiem Przewodniczacego Komisji Przetargowej z dnia 19.12.2012 r.,
stanowiskiem Kierownika Zamawiajacego z dnia 19.12.2012 r., informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 19.12.2012 r., odwotaniem wraz z zalacznikami,
przystapieniem, zlozong przez Zamawiajagcego na posiedzeniu odpowiedzia na
odwotlanie, po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron oraz Przystepujacego

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetlniona Zzadna 2z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie
posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego ztozenia.
Odwotujacy, ktorego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu ztozonych ofert, zaraz po
ofercie najkorzystniejszej, w przypadku potwierdzenia sie¢ podnoszonych zarzutéw wobec

oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajacy lIzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2908/12, tj. przede wszystkim z postanowien SIWZ, w tym takze odpowiedzi z dnia
02.08.2012 r. na pytanie do jej tresci, oferty Przystepujacego, wezwania Zamawiajacego
z dnia 23.08.2012 r. w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez

Przystepujacego, odpowiedzi Przystepujacego z dnia 24.08.2012 r., wniosku Odwotujgcego
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z dnia 08.10.2012 r. o odtajnienie zatgcznikéw oferty Przystepujacego objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, odmowy Zamawiajgcego w tym zakresie - pismo z dnia 11.10.2012 r.,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 05.09.2012 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
oferty przez Przystepujacego, jak i poprzedzajacej wezwanie oceny oferty dokonanej przez
cztonkdw Komisji Przetargowej z 30.08.2012 r., odpowiedzi Przystepujagcego z dnia
07.09.2012 r. /stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa/ wraz z zatgcznikami, tj. nowym
wykazem ustug i referencja, nowym poszerzonym wykazem oséb oraz aktualnym
zaswiadczeniem z dnia 20.07.2012 r. z ZUS-u Przystepujgcego o niezaleganiu w opfacaniu
sktadek /w tym ostatnim wypadku - jedynym dokumentem nie objetym tajemnicg
przedsiebiorstwa/, stanowiska cztonkoéw Komisji Przetargowej w ramach indywidualnych
ocen uzupetnionych dokumentéw z wrzesnia i pazdziernika 2012 r., stanowiska biegtego
powotanego przez Zamawiajgcego do oceny ztozonych ofert, wezwania Zamawiajgcego
z dnia 13.11.2012 r. wystosowanego do wystawcy referencji do zadania wykazanego
w ramach uzupetnionego wykazu ustug na wezwanie z dnia 05.09.2012 r., odpowiedzi z dnia
19.11.2012 r. wystawcy referencji, stanowiska radcy prawnego Zamawiajgcego z dnia
26.11.2012 r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 04.12.2012 r. skierowanego do
Przystepujacego do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 oraz w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp,
wyjasnien Przystepujacego z dnia 07.12.2012 r., ocen przez cztonkéw Komisji Przetargowej
z dnia 13, 14 i 17.12.2012 r. uzyskanych wyjasnien, wniosku Komisji Przetargowej z dnia
18.12.2012 r., stanowiska specjalisty ds. zamowien publicznych Sekretarza Komisji
Przetargowej z dnia 18.12.2012 r., opinii radcy prawnego Zamawiajgcego z dnia 19.12.2012
r., ostatecznego stanowiska Przewodniczgcego Komisji Przetargowej z dnia 19.12.2012 r.,
stanowiska Kierownika Zamawiajgcego z dnia 19.12.2012 r., informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 19.12.2012 r., odwotania wraz z zatgcznikami, tj. korespondencjg
e-maliowg z firmg Asseco Poland SA oraz Komtech Sp. z 0.0., przystgpienia oraz ztozonej

przez Zamawiajgcego na posiedzeniu odpowiedzi na odwofanie.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:
Zamawiajgacy zgodnie z postanowieniami SIWZ — w Rozdz. V pkt 1, ppkt 1.2 wskazat,
ze ,, (...) O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
okres$lone w art. 22 ust. 1 Ustawy dotyczace: (...)
1.2 posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym

okresie wykonali nalezycie co najmniej 1 ustuge o warto$ci nie mniejszej niz 500 000,00 zt
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netto obejmujgcg wykonanie nowego oprogramowania oraz prowadzenie nhadzoru
autorskiego, wsparcia technicznego i modernizacji oprogramowania w zakresie co

najmniej jednej aplikacji wykonanej w oparciu o architekture klient — serwer, przy

jednoczesnym wykorzystaniu nastepujgcych technologqii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL,

b) technologii Magic Deployment Open Client,

¢) bazy danych MS SQL zainstalowanej na $rodowisku Magic Runtime firmy Magic
Software Enterprises Ltd.,

oraz co najmniej jednej aplikacji wykonanej w oparciu o architekture klient — serwer, przy

jednoczesnym wykorzystaniu nastepujgcych urzadzen i technologii:

a) serwera aplikacyjnego MS SQL

b) technologii .NET

¢) bazy danych MS SQL zainstalowanej na Srodowisku Framework firmy Microsoft.
Przynajmniej jedna z aplikacji spetniajacych powyzsze warunki powinna by¢ eksploatowana
w co najmniej 100 lokalizacjach, z co najmniej 15 uzytkownikami w kazdej lokalizacji,”. Zas$,
w pkt 1 ppkt 1.3 lit. b Rozdz. V, ze ,(...) O udzielenie zaméwienia mogq ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okre$lone w art. 22 ust. 1 Ustawy dotyczgce: (...)

b) co najmniej 5 osobowym zespotem projektantéw i programistéw, z minimum 3-letnim
dos$wiadczeniem w zakresie wykonywania przedstawionych nizej prac, z czego:

1) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie zarzgdzania bazg danych MS
SQL uruchomiong w srodowisku Magic Runtime v.9.4,

2) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie zarzgdzania bazg danych MS
SQL uruchomiong w $rodowisku Framework v.2.0,

3) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie administrowania serwerow bazy
danych MS SQL,

4) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje analitykbw w zakresie analizy
i architektury wielomodutowych systeméw informatycznych o zblizonej funkcjonalno$ci
i wielkoSci,

5) co najmniej dwie osoby posiadajq kwalifikacje projektantow systemow informatycznych
o zblizonej architekturze i funkcjonalnosci,

6) co najmniej dwie osoby posiadajq kwalifikacje w zakresie programowania
w technologii Magic Deployment Open Client, wersja 9.4, w celu naprawy, modyfikacji
i tworzenia nowych elementéw programu w ramach systemu SIP Libra, zgodnie z opisem
technicznym systemu zamieszczonym w zatgczniku nr 1 do umowy ,,09dIny opis systemu
informatycznego prokuratury”

7) co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje w zakresie programowania

w technologii .NET w celu naprawy, modyfikacji i tworzenia nowych elementéw programu
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w ramach systemu SIP Libra2, zgodnie z opisem technicznym systemu zamieszczonym
w zatgczniku nr 1 do umowy ,,0godiny opis systemu informatycznego prokuratury”

8) w ramach wymienionych wyzej technologii, co najmniej dwie osoby posiadajg kwalifikacje
w zakresie programowania z wykorzystaniem kazdego z narzedzi:

b. MS SQL,

¢. Magic eDeveloper for Windows,

d. MS Visual Studio 2005, w jezyku C # firmy Microsoft,

e. Borland Delphi,

oraz zespotem co najmniej 3 testerow oprogramowania, z co najmniej rocznym
doswiadczeniem w zakresie testowania wielomodutowych systemow informatycznych

o zblizonej funkcjonalnosci i wielkoSci.”.

Z kolei, w ppkt 4 pkt 3 Rozdz. V Zamawiajacy okreslit, ze: ,(...) W celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w ust. 1. oraz w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, Wykonawca ma obowigzek ztozy¢ nastepujgce dokumenty:
(...) wykaz wykonanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert-
a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, minimum 1 ustuge,
0 ktérej mowa w pkt 1 ppkt 1.2, z podaniem warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow,
sporzgdzony wedtug wzoru, ktory stanowi zatgcznik nr 6 do SIWZ, oraz zatgczeniem
dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Jezeli Wykonawcy
wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamoéwienia dokument ten sktada przynajmniej jeden
Z nich”. Nadto, stwierdzit w ppkt 6 pkt 3 Rozdz. V, ze: ,(...) W celu potwierdzenia spetniania
warunkow, o ktoérych mowa w ust. 1. oraz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, Wykonawca ma obowigzek ztozy¢ nastepujgce dokumenty: (...) wykaz
0sOb, o ktorych mowa w pkt 1 ppkt 1.3b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia
niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami, ktérego wzér stanowi zatgcznik
nr 8 do SIWZ,~ . Odpowiedz z dnia 02.08.2012 r. na pytanie dotyczyta potencjatu
technicznego, a $cisle minimalnego sposobu, w jaki nalezy wykaza¢ podstawe
dysponowania wykazanymi zasobami w ramach potencjatu technicznego.

Przystepujacy w ramach ztozonej oferty zatgczyt wykaz wykonanych ustug (zatgcznik
nr 6 do SIWZ) wraz z referencjami oraz Wykaz ustug (zatgcznik nr 8 do SIWZ). Niniejsze
zostaly zastrzezone w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Pierwotny wykaz
wykonanych ustug zawierat dwie pozycje wraz z adekwatnymi referencjami. Z kolei wykaz
0so6b sktadat sie pierwotnie z 11 pozyciji, tzn. oséb wykazanych przez Przystepujacego.

Zamawiajgacy pismem z dnia 23.08.2012 r. wezwat Przystepujacego na podstawie art.
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26 ust. 4 Pzp do wyjasnien w zakresie zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie wzgledem wykazu wykonanych os6b oraz wykazu oséb. Przystepujacy udzielit
stosownej obszernej (13 stron) odpowiedzi w ramach pisma z dnia 24.08.2012 r.,
jednoczesnie zastrzegajgc, ze udzielone wyjasnienia stanowig takze tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujacy pismem z dnia 08.10.2012 r. wystosowat do Zamawiajgcego
wniosek o0 odtajnienie zatgcznikédw oferty Przystepujacego objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi Zamawiajacy odmowit pismem z dnia 11.10.2012 r.
(przestanym faxem) odtajnienia zatgcznikow oferty Przystepujacego.

Zamawiajacy pismem z dnia 05.09.2012 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
Przystepujacego do uzupetnienia oferty m.in. w zakresie aktualnego zaswiadczenia
wilasciwego oddzialu ZUS-u Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajacego, ze Wykonawca nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia
zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wlasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert, wykazu osob oraz wykazu wykonanych ustug (tre$¢ wezwania
zostata przywotana przez Odwotujgcego w ramach odwotania). Zamawiajacy nie uznat obu
wskazanych w pierwotnym wykazie ustug (uznajac, ze ustuga z pierwszej pozycji nie spetnia
wymagan SIWZ, za$ w druga ustuga warunku finansowego — nie spetnia wymogow
w oparciu o zastrzezenia przez podane przez czionkéw Komisji Przetargowej z 30.08.
2012 r.). Z kolei, w wykazie osdb nie stwierdzit figurowania oséb posiadajgcych minimum 3-
letnie doswiadczenie analitykéw w zakresie analizy i architektury wielomodutowych
systeméw informatycznych o zblizonej funkcjonalnos$ci i wielkosci /2 osoby - Rozdz. V pkt 1
ppkt 1.3 lit. b 4)/ oraz os6b posiadajacych minimum 3-letnie doswiadczenie w zakresie
programowania w technologii Magic Deployment Open Client, wersja 9.4, w celu naprawy,
modyfikacji i tworzenia nowych elementéw programu w ramach systemu SIP Libra, zgodnie
z opisem technicznym systemu zamieszczonym w zataczniku nr 1 do umowy ,,0gdiny opis
systemu informatycznego prokuratury”/ 2 osoby - Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b 6)/. Nadto nie
stwierdzono réwniez 2 os6b w zakresie wymogu wynikajacego - z Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit.
b 8).

Powyzsze, Izba stwierdzita réwniez na podstawie oceny dokonanej przez czionkow

Komisji Przetargowej z 30.08.2012r.

W odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat pismo Przystepujacego /23 str./ z dnia
07.09.2012 r. /w catosci stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa/ wraz z zatgcznikami, tj.
nowym wykazem ustug i referencja, nowym poszerzonym wykazem o0sOb oraz aktualnym

zaswiadczeniem z dnia 20.07.2012 r. z ZUS-u o niezaleganiu przez Przystepujacego
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w optacaniu sktadek /jedyny dokument nie objetym tajemnicg przedsiebiorstwal/.

W ramach nowego wykazu ustug (z dnia 21.08.2012 r.) wskazano jedng ustuge
(pozycje) /str. 15-16 uzupetnienia/, podano odbiorce wykonanej ustugi (nazwe i jego adres) —
danego Wykonawce, date wykonania wykazanej ustugi w zakresie wymaganym
postanowieniami SIWZ oraz catkowitg wartos¢ netto wykonanej ustugi w ztotych. Nadto,
dotaczono referencje do nowego wykazu / str. 17 uzupetnienia/.

Natomiast, w nhowym poszerzonym wykazie oséb (z dnia 21.08.2012 r.) /str. 18- 23
uzupetnienia/ — Przystepujacy wykazat — 17 osob, w ramach kazdej w pozycji podat
informacje dotyczace kwalifikacji zawodowych zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu
okreslonym w Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b SIWZ, doswiadczenia poszczegdlnych osdb,
zakresu czynnosci, ktére beda wykonywane przez osobe podczas realizacji przedmiotu
zamowienia oraz informacje o podstawie do dysponowania dang osoba.

Zamawiajgcego pismem z dnia 13.11.2012 r. wystosowatl wezwanie do wystawcy
referencji zalgczonej do jedynego zadania wykazanego w ramach uzupetnionego wykazu
ustug na wezwanie z dnia 05.09.2012 r. W jego ramach wnosit o powtdrne potwierdzenie, ze
osoba podpisujgca zalgczong referencje miata stosowne umocowanie do dziatania w jego
imieniu. Nadto, wnosit o potwierdzenie zakresu, terminu wykonania i wartosci wykazanej
ustugi. W odpowiedzi z dnia 19.11.2012 r. wystawca referencji potwierdzit, wszystkie
wykazane przez Przystepujacego informacje, udzielajagc pozytywnej odpowiedzi
Zamawiajgcemu.

Czionkowie Komisji Przetargowej w ramach indywidualnych ocen uzupetnionych
dokumentéw z wrzednia i pazdziernika 2012 r. wyrazili swoje watpliwosci co do tredci
nowego wykazu ustug i oséb, w zakresie m.in. literalnego potwierdzenia wymogu
odnoszacego sie do wiedzy i doswiadczenia oraz potencjalu kadrowego, czy tez
koniecznosci dodatkowego uprawdopodobnienia tresci wykazu ustug i uzyskania dalszych
wyjasnien. Zamawiajacy 11.10.2012 r. powotat biegtego — W......... Joos , ktory
przedstawit swoja ekspertyze odnosnie oceny ztozonych ofert, wskazujac na koniecznosc
uzyskania dodatkowych wyjasnien od Przystepujgcego. Radca prawny Zamawiajgcego
pismem z dnia 26.11.2012 r. przedstawit swoje stanowisko, w ktérym wyrazit swoje
watpliwosci co celowosci zadania dalszych wyjasnien. Zamawiajacy pismem z dnia
04.12.2012 r. skierowanym do Przystepujagcego wezwat go do wyjasnien na podstawie art.
87 ust. 1 oraz w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp. Niniejsze wezwanie dotyczyto kwestii dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia oraz posiadania wiedzy i doswiadczenia przez Przystepujacego. Wyrazono tam
takze watpliwo$¢é co do prawdziwosci danych dotyczacych osoby wykazanej w poz. 5
pierwotnego wykazu, na podstawie informacji pochodzgcych z strony internetowej.

Zamawiajacy uzyskat wyjasnienia Przystepujacego w pismie z dnia 07.12.2012 r. Niniejsze
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wyjasnienia  /Przystepujacy zastrzegt wyjasnienia, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa/ dotyczyly zakresu dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
/od 1 do 2 str. pisma/, dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia /od 2 do 6
str. pisma/ oraz posiadania wiedzy i doswiadczenia przez Przystepujgcego /od 6 do 13 str.
pisma/. W zakresie wykazu osob — Przystepujacy zwrécit uwage na wynikajgce z SIWZ
obowigzki, a w tresci wyjasnien, udzielit tez informacji podajac nazwy i przeznaczenie
systeméw informatycznych, przy realizacji ktérych kazda z oséb wskazanych zdobyta
doswiadczenie. Podat szczegdtowe informacje oddzielnie wzgledem oséb z poz. 1-5, 6-7, 14-
17 oraz 8-13. Zwrocit tez uwage, ze podstawg watpliwosci co do prawdziwosci danych
dotyczacych osoby wykazanej w poz. 5 pierwotnego wykazu zawartych w wezwaniu jest
informacja pochodzgca ze strony internetowej, ktorej walor dowodowy jest watpliwy.
Przywotat orzecznictwo KIO w tym zakresie. Odnosnie wykazu ustug Przystepujacy udzielit
szczegotowych wyjasnien odnosnie pierwotnego wykazu ustug i przedtozonego na
wezwanie. Dodatkowo podat blizsze informacje co do systemu, ktéry byt objety wykazang
ustuga. Wyjasnit tez, ze zadanie przedtozenia dodatkowych dokumentéw na potwierdzenie
wykazanego doswiadczenie nie ma oparcia w Pzp. Przywotat tez orzecznictwo KIO w tym
zakresie. Wyrazit tez watpliwosci, co do celowosci i bezzasadnosci przedktadania wyjasnien

i dodatkowych dokumentéw w zakresie wykazu pierwotnego zastgpionego nowym wykazem.

W ramach oceny uzyskanych wyjasnieh czionkowie Komisji Przetargowej w dniach
13, 14 i 17.12.2012 r. wyrazili watpliwosci, ktére zostaty podtrzymane we wniosku Komisji
Przetargowej z dnia 18.12.2012 r. Watpliwosci te wskazywaty na koniecznosé wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z uwagi na ztozenie informacji nieprawdziwej w ramach
wykazu ustug i osob. Niniejsze watpliwodci oraz wniosek znalazty takze swoje

odzwierciedlenie w tresci odwotaniu sformutowanego przez Odwotujacego.

Stanowisko odmienne przedstawit specjalista ds. zamdéwien publicznych Sekretarz
Komisji Przetargowej — pismo z dnia 18.12.2012 r. Podobnie odmienne stanowisko zawierata
opinia radcy prawnego Zamawiajgcego z dnia 19.12.2012 r., ostateczne stanowisko
Przewodniczgcego Komisji Przetargowej z dnia 19.12.2012 r., oraz stanowisko Kierownika
Zamawiajgcego z dnia 19.12.2012 r. W konsekwencji informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 19.12.2012 r. wybrano oferte Przystepujacego, jako korzystniejszg
cenowo. Zamawiajgcy na posiedzeniu zlozyt odpowiedz na odwotanie w ramach, ktorej

podtrzymat swoéj wybor z dnia 19.12.2012 r.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.
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W pierwszej kolejnoéci, Izba przypomina, ze bierze za podstawe orzekania stan
rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp). Za$ strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne (art. 190 ust.1 Pzp). Nadto, Izba nie moze orzekaé co do
zarzutéw, ktére nie byly zwarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp). Z kolei, odwotania
przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego podijetej
w toku postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do
ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust.1 Pzp). Terminy na

whniesienie odwotania majg charakter zawity i zostaty uregulowane w art. 182 Pzp.

Odnosnie kwestii dotyczacej tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. niezasadnoSci

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujaceqo w zakresie

przediozonego wykazu wykonywanych ustug oraz wykazu osob powotanych do realizacji

ustugi, nalezy zauwazy¢, ze bieg terminu na wniesienia odwotania na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez danego Wykonawce w ofercie, rozpoczyna sie, bioragc pod uwage
stan faktyczny w przedmiotowej sprawie, z momentem odmowy udostepnienia przez
Zamawiajgcego zastrzezonej czesci oferty Przystepujacego. Jest to wiec termin wynikajacy
art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, ktory to przepis stanowi, iz wobec czynnosci innych niz wymienione
w przepisach wczesniejszych (np. zaniechania udostepnienia informaciji, ktéra nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego), odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢é wiadomosé
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Bieg tego terminu rozpoczat sie
wraz z odmowg udostepnienia oferty Przystepujacego przez Zamawiajacego, tj. z dniem
11.10.2012 r., w konsekwenc;ji zarzut ten zostat podniesiony przez Odwotujgcego po uptywie
terminie i nie podlega z tej przyczyny rozpoznaniu przez lzbe.

Podobne stanowisko wyrazita Izba w wyroku z dnia 16.11.2010 r. , sygn. akt: KIO
2324/10, KIO 2335/12, , czy tez w wyroku z dnia 19.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2427/12
przywotanym przez Przystepujacego w tresci jego przystgpieniu.

Na marginesie lzba dodatkowo wskazuje, ze niniejszy zarzut nie zawiera
uzasadnienia prawnego, ani okreslonego skonkretyzowanego zadania, nie spetnia wiec
wymogow wynikajacych z art. 180 ust. 3 Pzp. Z odwotania nie wynika tez, czy dotyczy on
dokonanego przez Przystepujacego uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego, czy tez

udzielonych wyjasnien.
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Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.1 pkt 7 Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia, a w konsekwencji odrzucenia oferty Przystepujacego, tzn.

w kwestii dotyczacej braku informacji z KRK dla czionkéw Zarzadu Sp. K.-A, tj. Pani

Kiooiiaane., Lo, oraz braku informacji ZUS-u wystawionej na Przystepujacego,

Izba przychyla sie do stanowiska wynikajacego z dotychczasowego orzecznictwa KIO, m.in.
wyroku KIO z dnia 22.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2448/11, ze brak jest uzasadnienia dla
rozszerzajagcej interpretacji art. 24 ust.1 pkt 7 Pzp. Przepis ten pozwala bowiem na
weryfikacje pod katem karalnosci jedynie komplementariusza spétki komandytowej oraz
spétki komandytowo—akcyjnej. W sytuacji gdy tym komplementariuszem pozostaje osoba
prawna przepis, ktdrego z racji jego restrykcyjnosci nie mozna interpretowac rozszerzajgco,
nie pozwala na weryfikacje cztonkdéw organu zarzadzajacego tej osoby prawnej. Tym samym
nieuzasadnione bytoby w tym zakresie wykluczenie wykonawcy z postepowania. Ewentualne
tezy wynikajagce ze stanowiska wyrazonego przez Odwotujgcego odnosnie art. 24 ust.1 pkt 7
Pzp moga, co najwyzej stanowic¢ postulat de lege ferenda. W konsekwencji zarzut podlega

oddaleniu w catosci.

Izba nie stwierdzita réwniez nieprawidtowosci co do przediozenia zaswiadczenia
z ZUS-u. Zaswiadczenie to zostato skutecznie uzupetnione przez Przystepujacego na
wezwanie Zamawiajacego w ramach zadania uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 Pzp /pismo z dnia 07.09.2012 r. - zaswiadczeniem z dnia 20.07.2012 r. z ZUS-u

Przystepujacego o niezaleganiu w optacaniu sktadek/.

Odnosnie niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie

wymaganej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamoéwienia, czyli naruszenia art. 22 ust.1 pkt 2 i 3 Pzp, Izba uznata przedmiotowe zarzuty

za nie znajdujgce potwierdzenia w uzupetnieniu dokonanym przez Przystepujacego, ani
w udzielonych wyjasnieniach.

Co do wiedzy i doswiadczenia, nalezy w pierwszej kolejnosci uscisli¢, ze wobec

wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
przedmiotem badania i oceny stat sie tylko i wytgcznie nowy wykaz ustug i zatgczony do
niego list referencyjny. Niedopuszczalne jest dokonywanie tacznej oceny wykazu
pierwotnego w kontekscie wykazu uzupetnionego, podwaza to bowiem celowos¢
obligatoryjnej instytucji wynikajacej z art. 26 ust. 3 Pzp. Izba wskazuje, ze Przystepujacy
jednoznacznie potwierdzit, tak w wykazie, jak i w liscie referencyjnym wymoég sformutowany
przez Zamawiajagcego w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia w sposob okreslony
przez Zamawiajgcego. Nadto, Zamawiajgcy potwierdzit tres¢ wykazu i referenc;ji,

bezposrednio u wystawcy referencji. W ocenie Izby, w zadnym wypadku nie mozna wysuwac
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negatywnych wnioskéw wobec Przystepujacego z literalnego przepisania postanowieh SIWZ
/z Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ/ do wykazu ustug, czy tez zatgczonych do niego referenc;ji.

Co do dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, w ocenie Izby,

wykaz osob dostarczony przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego potwierdza
spetnianie wymogu sformutowanego w Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b SIWZ, czyli potencjatu
kadrowego. Powyzsze dotyczy rowniez wykazania sie osobami majgcymi doswiadczenie
w administrowaniu serwerami i zarzadzania bazg danych MS SQL uruchamiang
w Srodowisku Magic Runtme v. 9.4 (str. 3 wyjasnieh). Nadto, wykazano osoby posiadajagce
minimum  3-letnie doswiadczenie analitykbw w zakresie analizy i architektury
wielomodutowych systemow informatycznych o zblizonej funkcjonalnos$ci i wielkosci /2 osoby
- Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b 4) — w poz. 12 i 13 wykazu/ oraz osoby posiadajgce minimum
3-letnie doswiadczenie w zakresie programowania w technologii Magic Deployment Open
Client, wersja 9.4, w celu naprawy, modyfikacji i tworzenia nowych elementéw programu
w ramach systemu SIP Libra, zgodnie z opisem technicznym systemu zamieszczonym
w zatgczniku nr 1 do umowy ,,0gdiny opis systemu informatycznego prokuratury’l2 osoby -
Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b 6) — poz.14 i 15 wykazu/. Poza tym, wskazano osoby
wymagane /2 osoby — poz. 16 i 17 wykazu /zgodnie z Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b 8)/.
Poszerzony nowy wykaz w ten sposob usunat braki, ktére stwierdzita Komisja Przetargowa
w wykazie pierwotnym /na podstawie oceny dokonanej przez cztonkéw Komisji Przetargowej
z30.08.2012r./.

Izba wskazuje, Zze zgodnie z rubrykg 3 wykazu osob nalezato podac¢ informacije
dotyczace kwalifikacji zawodowych zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu
okreslonymi w Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.3 lit. b SIWZ. Powyzsze informacje zostaty zawarte
w wykazie oséb, przy czym jako wigzacy w toku badania i oceny ofert byt wykaz osob
ztozony na wezwanie Zamawiajacego. Doswiadczenie oséb wskazane w stosownej rubryce
potwierdza literalnie wymagane kwalifikacje zawodowe, a wiec w sposob okreslony przez

Zamawiajgcego w ramach postanowieh SIWZ.

Nadto, Izba stwierdza, ze odwotanie nie zawiera zarzutu w zakresie wymaganego

potencjatu_technicznego. Brak jest takiego zarzutu w petitum odwotania (str. 2), tzn. przy

wskazaniu naruszenia art. 22 ust.1 pkt 2 i 3 Pzp. Zas fragment ze str. 8 odwotania zostat
podany w konteksécie wykazu ustug, czyli doswiadczenia (wskazuje na to poruszona
w odwotaniu kwestia — ,lokalizacji”), z kolei fragment ze str. 9 zostat podany w kontekscie
wykazu osob, do tego w obu wypadkach, w ocenie |zby, wzgledem zarzutu poswiadczenia
nieprawdy. Zarzut dotyczacy zdolnosci technicznej zostat sformutowany dopiero na
rozprawie, wobec powyzszego, Izba podnosi, ze nie moze orzeka¢ co do zarzutu, ktéry nie

byt zawarty w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp).
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Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, tzn

zaniechania wykluczenia Przystepujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty

Z uwadi na zfozenie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik

postepowania, Izba uznata niniejszy zarzut za niepotwierdzony. Przy czym w pierwszej

kolejnosci, Izba zwraca uwage, ze to na Odwolujacym spoczywa ciezar dowodu,
w szczegolnosci w kontek$cie rozpatrywanego zarzutu. Nadto, nalezy potwierdzi¢é, Ze
Przystepujacy w toku wyjasnien, nie miat obowigzku przedtozenia dokumentow, ktore nie
byty wprost wymagane w SIWZ, a ktérych dotyczyto wezwanie Zamawiajgcego, a celem
uprawdopodobnienia informacji zawartych w wykazie ustug i wykazie oséb. Wobec
potwierdzenia spetniania warunkéw w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia oraz
os6b zdolnych do realizacji zamdéwienia, to twierdzacy winien przedstawi¢ wiarygodny
dowdd, ze ztozono informacje nieprawdziwe w zakresie potwierdzenia obu wymogdw.
Ztozenie bowiem nieprawdziwych informaciji, majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania powinno by¢ udowodnione w sposob nie budzacy watpliwosci.
Powyzsze wynika chociazby z wyroku KIO z dnia 29.03.2011 r., syn. akt: 513/11.

Przy czym, Izba przypomina za orzecznictwem m.in. wyrok KIO z dnia 14.04.2011 r.,

sygn. akt: KIO 706/11, ze wszelkie niejasnosci, czy tez brak precyzji postanowieh SIWZ

Swiadczg na korzy$¢ danego Wykonawcy i tym bardziej nie moga stanowi¢ podstawy do

uznania ziozenia nieprawdziwej informacji majacej wplyw na wynik postepowania

(przyktadowo w zakresie sposobu rozumienia sformutowania ,lokalizacje” — dotyczacego
wymaganego doswiadczenia). Odwotujacy nie moze takze przy interpretacji warunku,

a w konsekwencji wykazywaniu poswiadczenia nieprawdy opierac sie na elementach opisu

przedmiotu zamowienia. Przyktadowo w ramach warunku dotyczacego wykazu oséb jest

mowa o testerach z co najmniej rocznym doswiadczeniem w zakresie testowania
wielomodutowych systemow informatycznych o zblizonej, a nie takiej samej, jak
w przedmiocie zamowienia funkcjonalnosci i wielkosci. Takie osoby zostaty wskazane
w ramach uzupetnionego wykazu. Potwierdzajg to takze wyjasnienia (str. 3 i 4) dotyczace

objetego tajemnica przedsiebiorstwa uzupetnionego wykazu osob. Nalezy takze zauwazy¢,

ze Zamawiajacy wymog dotyczacy v. 9.4 Magic sformutowat tylko odnosnie wykazu oséb,

przy czym takie osoby zostaty wskazane w uzupetnionym wykazie osoéb — poz. 14 i 15. Izba
wskazuje, ze Przystepujacy udzielit odpowiedzi, tzn. wyjasnien w zakresie wezwania
Zamawiajgcego z dnia 04.12.2012 r. Podat rowniez nazwy i przeznaczenie systemoéw
informatycznych, przy ktérych kazda z wymienionych oséb w wykazie zdobyla opisane
doswiadczenie. Nalezy takze zauwazyé, ze argumentacja ze str. 13 odwotania koreluje
z watpliwosciami cztonkdéw Komisji Przetargowej z dnia 13, 14 i 17.12.2012 r. w zakresie

wykazu osob. Przy czym, Izba wskazuje, ze w ramach wezwania w tym zakresie z dnia
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04.12.2012 r. /str.1 i 2/, Zamawiajacy nie zadat podania technologii, w jakiej zostaty
wykonane systemy informatyczne, przy ktérych kazda z wymienionych os6b w wykazie
zdobyta doswiadczenie, a jedynie podania, jak wskazywano powyzej, ich nazwy
i przeznaczenia, do czego Przystepujacy sie zastosowat /str. 3 i 4 wyjasnien/. Watpliwosci
budzi takze stwierdzenie Odwolujacego /zawarte na str.13 odwotania/, ze wszystkie
wymienione w ramach wyjasnien systemy informatyczne, to proste bazy danych zwtaszcza
te, ktére dotycza systemow informatycznych obstugujacych wskazane w wyjasnieniach
dwukrotnie ministerstwo (dwa systemy — poz. 6-7, 14-17 oraz 8-13), szkofe szczebla
krajowego (jeden system — poz. 1-5), jednostke kultury majacy siedzibe w Warszawie (jeden
system — poz. 1-5), czy tez inny podmiot (jeden system — str. 4 wyjasnien, 2 i 3 wers od
gory). lzba wskazuje takze, ze Zamawiajagcy wymagat wskazania w wyjasnieniach
w odniesieniu do oséb wskazanych jako analityk, projektant, programista, tester nazwy
i przeznaczenie wielomodutowego systemem informatycznego o zblizonej funkcjonalnosci
i wielkosci do SIP Libra, Libra 2. Biorgc pod uwage, ze w ramach wyjasnieh wskazuje sie na
okreslone pozycje wykazu o0sob wymieniajagc zarazem nazwe i przeznaczenie danego
systemu informatycznego mozna okresli¢, ktére z wymienionych systeméw informatycznych
majq taki charakter, przy czym sformutowanie: ,(...) zblizonej funkcjonalnosci i wielkosci (...)”
jest nieostre i w razie watpliwosci nalezatoby wzigé¢ tg okolicznos¢ pod uwage. Tym samym
zatem pod zarzutem podania nieprawdziwych informacji miesci sie raczej ocena spetniania
przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, a nie faktyczne obiektywne
okolicznosci wskazujgce na korzystanie przez wykonawce z nieprawdziwych informaciji, ktére
miaty prowadzi¢ danego wykonawce do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Nie bez znaczenia takze dla zarzutu dotyczgcego poswiadczenia nieprawdy, czyli
ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania, pozostaje fakt,

ze w_zakresie wymogu wiedzy i doswiadczenia, wystawca referencji przedfozonej do

uzupetnionego wykazu — potwierdzit na wyrazne wezwanie Zamawiajacego, jej tresc, czyli
zgodnos¢ z prawda. Nalezy takze zauwazyC, ze Przystepujacy udzielajgc wyjasnien
w zakresie wezwania Zamawiajgcego z dnia 04.12.2012 r., ponownie potwierdzit informacje
wskazane w wykazie, jednoczesnie stwierdzajgc, ze informacje w wykazie potwierdzajg
warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia (str. 7 wyjasnien), nadto podat dane dotyczace
nazwy, przeznaczenia systemu, jego zwieztego opisu (moduty i funkcjonalnosci) /str. 7 i 8
wyjasnien/. Nalezy zauwazyé, ze przywoltane powyzej potwierdzenie byto wynikiem
oczekiwan w tym zakresie wyrazonych w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 04.12.2012 r. /str.
2 wezwania/, takze w zakresie watpliwosci cztonkéw Komisji Przetargowej z dnia 13, 14
i 17.12.2012 r., ktoére powtérzyt Odwotujacy. W konsekwencji Zamawiajgcy po raz trzeci

uzyskat potwierdzenie sformutowanego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia (po
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pierwsze w uzupetnionym wykazie ustug, po drugie od wystawcy referencji, po trzecie na
wyrazne zgdanie Zamawiajgcego w wyjasnieniach — przy czym nie zadat w nich podania
technologii, ale potwierdzenia, podania wymagat jedynie nazwy, przeznaczenia i opisu).

Wzgledem ztozenia nieprawdziwych informacji |zba wskazuje dodatkowo na wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z dniu 19.07.2012 r., sygn. akt: o sygn.
akt. IV Ca 683/12 stwierdzajacy, ze wykluczenie w zwigzku ze zlozeniem nieprawdziwych
informacji ma: ,(...) zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i -zamierzonego
zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia Zamawiajgcego w bfad i wykorzystania tego bfedu dla uzyskania zamowienia
publicznego.”. W tym przypadku potwierdzeniem stanowiska Izby jest rowniez wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 15.01.2010 r., sygn. akt: Xl Ga 420/09 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Toruniu z dnia 06.12.2012 r., sygn. akt: VI Ga 134/12.

W _tym kontekscie, Izba wskazuje, oceniajac wiarygodnosci i moc dowodowa, ze

eksponowane przez Odwotujgceqo dowody, tj. zataczone do odwotania wydruki e-maili

dotyczg po pierwsze kwestii dotyczacych zdolnosci technicznej, a wiec zarzutu, ktory zostat
sformutowany de facto dopiero na rozprawie, po drugie budzg watpliwosci i nie sg
przekonywujace, jesli uznac, ze dotyczg poswiadczenia nieprawdy wzgledem wykazu ustug
i wykazu osob. Odwotujacy sugeruje obu podmiotom negatywne nastawienie ,(...) firma
wyglada podejrzanie (...)”. Charakter uzyskanych odpowiedzi nie jest jednoznaczny: ,, (..) nie
kojarze takiego klienta (...)”, ,(...)moze po numerze uda sie sprawdzic, bo po nazwie nic nie
znalaztam(...)”, ,(...)nie wydaje mi sie zeby byli naszymi partnerami (...)”. Nawet odpowiedz
Asseco Poland SA: ,(...) MSE nie ma Zadnych rekorddéw dla klienta, czy partnera {(...)”
zawiera zdanie: ,(...) mozna zatozyc, ze nie wykupili maintanance’u (...)”, czyli nie jest do

konca jednoznaczna.

Wskazanie przez Odwotujgcego w ramach zarzut dotyczacego naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp jest btedny, gdyz niniejszy przepis dotyczy

postepowan wieloetapowych, witasciwym bytoby wskazanie naruszenia art. 24 ust.4 Pzp,
jako skutku wykluczenia. Przy czym wobec nie potwierdzenia sie zarzutéw, w wyniku ktérych
Wykonawca winien zosta¢ wykluczony, nie znajduje potwierdzenia takze zarzut, ktéry uznaje

oferte Wykonawcy wykluczonego za odrzuconag, czyli jest skutkiem wykluczenia.
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Odnosnie wskazanego w petitum zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89

ust.1 pkt 2 Pzp, ani na stronie 2 odwotania, ani w dalszej czesci uzasadnienia odwofania

brak jest jakiejkolwiek argumentacji faktycznej w tym zakresie, czy tez wskazania jakie
fragmenty oferty nie odpowiadajg postanowieniom SIWZ, Odwotujacy nie odnidst sie takze
do tego zarzutu na rozprawie, w konsekwencji zarzut niniejszy jest gotostowny i z tej
przyczyny podlega oddaleniu. W zadnym wypadku nie mozna odnosi¢ tego zarzutu do
argumentacji dotyczacej warunkow w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, czy tez
dysponowania osobom zdolnym do realizacji zaméwienia, tudziez poswiadczenia nieprawdy,
gdyz dotyczg niniejsze wymogdw podmiotowych jakimi winien wykaza¢ sie Wykonawca,

a nie merytorycznych postanowien zaoferowanej oferty.

Podobnie odnosnie wskazanego w petitum zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcegqo

art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp, brak jest wskazania w odwotaniu, jaki fragment oferty stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji, w zadnym wypadku nie mozna odnies¢ do niego argumentac;ji
dotyczacej niewykazania warunkéw w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, czy tez
dysponowania osobom zdolnym do realizacji zamoéwienia, tudziez ztozenia nieprawdziwej

informacji majacej lub mogacej mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Wobec niepotwierdzenia sie sformutowanych przez Odwotujgcego w odwotaniu

zarzutow, w ocenie Izby nalezy uzna¢, ze niezasadnym jest takze zarzut naruszenia przez

Zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp. Izba wyjasnia, ze przywotana podstawa prawna nie moze

by¢ zgodnie z orzecznictwem samodzielng podstawg do formutowania zarzutow.

Izba dodatkowo zwraca uwage, ze Komisja Przetargowa jest zespotem pomocniczym
kierownika Zamawiajgcego (art. 20 ust. 1 Pzp). Za$ przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego odpowiada kierownik Zamawiajgcego
(art. 18 ust.1 Pzp), stad nie jest kierownik Zamawiajacego zwigzany decyzjg Komisji
Przetargowej i moze jg zakwestionowac. Tym bardziej, ze to kierownik Zamawiajacego

powotuje cztonkow Komisji Przetargowej i okresla m.in. jej organizacje (art. 21 ust.1i 3 Pzp).

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasadzenie Kkosztow wynagrodzenia pethomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2

lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

Cztonek:
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