Sygn. akt: KIO 455/13

WYROK

z dnia 14 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01 marca 2013 r. przez wykonawce SKG
S.A., Al. Armii Krajowej 336, 43-309 Bielsko-Biala w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Ministra Finanséw, reprezentowanego przez Dyrektora
Izby Celnej w todzi, ul. Lodowa 97, 93-232 t.6dz

przy udziale wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., ul. Lektykarska 29,
01-687 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego

o sygn. akt: KIO 455/13 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza SKG S.A., Al. Armii Krajowej 336, 43-309 Bielsko-
Biata i:
21. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez SKG S.A.,
Al. Armii Krajowej 336, 43-309 Bielsko-Biata.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 todzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 455/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zaprojektowanie, zbudowanie, dostawa, instalacja, konfiguracja,
uruchomienie, testowanie, wdrozenie i gwarantowanie prawidtowego funkcjonowania oraz
Swiadczenie ustugi wsparcia merytorycznego i technicznego dla wszystkich Srodowisk
Systemu NCTS 2", zostalo wszczete przez Skarb Panstwa - Minister Finansow,
reprezentowanego przez Dyrektora Izby Celnej w todzi, ul. Lodowa 97, 93-232 t.6dz zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2012/S 236-388830 z dnia 07.12.2012 r.

W dniu 20.02.2013 r. (faxem i e-mailem) Zamawiajacy przekazat uczestnikom
postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego m.in. informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., ul. Lektykarska 29, 01-687

Warszawa zwanej dalej: ,Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.” albo ,Przystepujacym”.

W dniu 01.03.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto
na podstawie art. 179 ust.1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dale;j:
,Pzp” odwotanie Pzp SKG S.A., Al. Armii Krajowej 336, 43-309 Bielsko-Biata zwanej dale;j:
SKG S.A.” albo ,Odwotujgcym” na w/w czynnosci i zaniechania. Kopia odwotania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 01.03.2013 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 oraz art.
24 ust 2 pkt 4 Pzp poprzez niewykluczenie Wykonawcy i nieodrzucenie oferty Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie odnoszgacym sie do spetniania wymogu
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i ocenie ofert oraz
ponownego dokonania tych czynnosci, w ramach ktérych Zamawiajacy:

- wykluczy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. i uzna oferte tego Wykonawcy za
odrzucona,

- ponownie dokona wyboru oferty najkorzystniejszej i uzna oferte Odwotujgcego, jako



najkorzystniejsza,

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, ponadto:
3) zazadanie doreczenia przez Zamawiajgcego i dopuszczenie jako dowodu w sprawie
nastepujacych dokumentow:

- protokotu wraz z zatgcznikami dotyczacymi postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego nr ref. R/84/09/SC/B/265 na System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow
Akcyzowych EMCS PL,

- umowy zawartej przez Ministra Finanséw z Pentacomp Systemy Informatyczne SA
w wyniku wygrania ww. przetargu, umow o realizacje zamodwienia publicznego zawartych
pomiedzy Ministrem Finanséw jako Zamawiajagcym, a firmg Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A.: -nr R/414/ 10/SC/B/1123 z dnia 14.02.2011 r., - nr R/60/11/SC/B z dnia
26.04.2011 r., nr R/211/11/SC/B/967 z dnia 02.01.2012 r. oraz umowy zawartej miedzy tymi
samymi podmiotami, ktérej oznaczenia nie sg Odwotujgcemu znane, a dotyczacej ustug
dodatkowych zwigzanych z systemem EMCS PL. Oferta Pentacomp Systemy Informatyczne
S.A. powinna zosta¢ uznana za odrzucong ze wzgledu na fakt nie spetniania przez ten
podmiot wymaganego w tresci SIWZ warunku opisanego w rozdz. 4 ust. 1 pkt 2 SIWZ
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Przetarg dotyczyt wykonania Platformy Programowe;j,
w zwigzku z czym wykonawcy musieli sie wykaza¢ wytacznie doswiadczeniem w zakresie
Swiadczenia ustug programistycznych. Odwotujacy przywotat tres¢ rozdz. 4 ust. 1 pkt 2
SIWZ, gdzie okreslono sposob spetnienia, przez ubiegajgcego sie Wykonawcy, warunku
dotyczacego posiadania wiedzy i dodwiadczenia.

Przyjmujac interpretacje zapisu wynikajagcg z wykiadni gramatycznej majgcej
pierwszenstwo przed wyktadnig celowosciowg, uzycie przez Zamawiajgcego sformutowania:
Jedno zamoéwienie o wartosci co najmniej 3.000.000 z" oznacza, ze chodzi o wykazanie sie
wykonaniem prac o podanej wartosci udzielonych w ramach jednej umowy, zawartej
w wyniku jednego zamowienia. Gdyby bowiem Zamawiajacy dopuszczat sumowanie
zamoéwien, napisatby wyraznie, iz chodzi mu o tgczng wartos¢ zamowien wykonanych
w okresie ostatnich trzech lat. Inna interpretacja tego zapisu pozbawiona jest logiki, gdyz
uzycie sformutowania w liczbie pojedynczej nie moze by¢ tozsame z uzyciem go w liczbie
mnogiej. Gdyby Zamawiajgcy chciat zezwoli¢ na sumowanie wartosci réznych umow
zwigzanych z realizacjg jednego systemu i za: ,zamdwienie" uznawat w istocie wyniki
(umowy) wiecej niz jednego postepowania o zamdéwienie, to mogt to tatwo uczyni¢ uzywajac
liczby mnogiej albo odnoszac sie do zaprojektowania, zbudowania itd. jednego systemu
informatycznego o okreslonej wartosci. Prawo zaméwien publicznych (art. 32 ust. 4) okresla,
kiedy przy udzielaniu zaméwien w drodze odrebnych postepowan sumuje sie wartosci
poszczegoélnych umow dla okreslenia jednej warto$ci zamowienia: ma to mianowicie miejsce

w przypadku udzielania zaméwien czesciowych, a jak wynika z pkt. 11.1.8 ogtoszenia
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dotyczacego przetargu na EMCS PL zamoéwienie to nie byto zamdwieniem udzielanym
w czesciach. Jest to wprawdzie przepis skierowany do zamawiajgcego z inng intencjg niz
ocena doswiadczenia wykonawcy, ale tez sam zamawiajgcy nie powinien tego rodzaju
konstrukcji rozumie¢ i uzywa¢ w rdézny sposob w zaleznosci od okolicznosci (tzn.
w przypadku, kiedy ma do czynienia z zamowieniem czesciowym i takim, ktére nim nie jest).

Jako spetnienie ww. warunku Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. wskazat
wykonanie ustug zwigzanych z realizacjg Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow
Akcyzowych EMCS PL na kwote: ,powyzej 3.000,000zt brutto”. Tymczasem Ministerstwo
Finansow, prowadzgce ww. przetarg, w pismie z dnia 10.04.2010r. znak FR3/250/3/WTV/
10/1161 zawierajagcym oswiadczenie o wyborze oferty Pentacomp Systemy Informatyczne
S.A., podato jako wartos¢ zamoéwienia kwote 2.899.999,00 zt brutto. W zwigzku z powyzszym
w przedmiotowym postepowaniu Dyrektor Izby Celnej w todzi powzigt watpliwosé co do
spetnienia przez ww. wykonawce warunku wykazania sie wystarczajgcaq wiedzg
i doswiadczeniem w zakresie wymaganego rodzaju ustug i wezwat go do ztozenia wyjasnien
czy wykonane prace polegaly na zaprojektowaniu, zbudowaniu, wdrozeniu i/lub rozwoju
systemu informatycznego oraz jaki byt udziat poszczegdlnego rodzaju prac w wartosci
0golnej podanej przez wykonawce.

Odpowiadajac na pismo Zamawiajgcego z dnia 24.01.2013 r. Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. wyjasnit, iz warto$¢ zrealizowanego systemu EMCS PL wynosi
3,045.763,96 zt brutto i sktada sie na nig wynagrodzenie z 5 wykonanych przez te spétke
umow oraz poinformowal, ze na te kwote sktadajg sie ocenione szacunkowo nastepujgce
prace: zaprojektowanie-15%, zbudowanie-60%, wdrozenie-10% i rozwdj systemu
informatycznego-15%. Nastepnie, za$ Pentacomp Systemy Informatyczne S.A,
przedktadajgc pismo Dyrektora Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier, z dnia
05.02.2013r., z ktérego wynika, ze tres¢ umoéw nr R/414/10/SC/B/1123 z 14.02.2011r.,
nr R/60/11/SC/B z dnia 26.04.2011 r. i nr R/211/11/SC/B/967 z dnia 02.01.2012 r. zawartych
przez Ministra Finansow z Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. nie daje podstaw do
ustalenia jaka wartos¢ wynagrodzenia przypada na ww. prace, zazadat od Dyrektora Izby
Celnej uchylenia czynnosci wezwania go do uzupetnienia dokumentoéw, co tenze uczynit
i dokonat wyboru oferty tej spotki jako najkorzystniejszej.

Powyzsze zachowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 oraz art.
89 ust. 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. jako
niezgodnej z warunkami SIWZ. Po otrzymaniu od ww. wykonawcy oswiadczenia, ze na
podang w wykazie ustug wartos¢ sktada sie nie jedno zaméwienie, lecz 5 zamoéwien
udzielonych w wyniku réznych postepowan o zamowienie publiczne albo umoéw zawartych
z pominieciem Pzp ze wzgledu na ich wartosé (Odwotujacy nie zdotat tego ustali¢ z uwagi na

nieudostepnienie mu przez Ministerstwo Finansow do dnia ztozenia odwotania dokumentacji
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wymienionej we wniosku dowodowym), Zamawiajacy powinien oferte Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. odrzuci¢ jako niespetniajgcg powotanego na wstepie warunku. Wyzej
wymienionych 5 umow zawartych w wyniku odrebnych postepowan nie mozna bowiem
traktowa¢ jako jednego zamowienia, zwilaszcza w Swietle okolicznosci, ze w SIWZ
dotyczacym realizacji systemu EMCS PL Zamawiajacy wyraznie wykluczyt mozliwo$é
udzielenia zamowien uzupetniajgcych (Rozdz. XVII - str.10) i - jak wskazano wyzej - nie byto
to tez zamowienie udzielane w czesciach w rozumieniu Pzp. Zamowienia te nie spetniaty
wiec kryterium tozsamos$ci przedmiotu zamowienia (gdyby uznaé je za istotne dla oceny)
nawet jezeli dotyczyly tego samego systemu. Na poparcie powyzszego stanowiska przywotat
wyrok z dnia 14.07.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2019/06, zastrzegajac, rodzaj zamowienia
nie ma tu istotnego znaczenia. Wskazat takze na wyroku KIO z dnia 23.03.2010 r., sygn.
KIO/UZP 125/10 oraz wyroku z dnia 22.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 818/08 i KIO/UZP
819/08. Stwierdzajgc zatem, zgodnie z logikg oraz powotanymi i innymi orzeczeniami KIO
niedopuszczalnos¢ sumowania wartosci ustug $wiadczonych na podstawie réznych umow
w celu wykazania sie doswiadczeniem o skali ustugi na zgdanym, wysokim poziomie,
Zamawiajacy powinien byt oceni¢ oferte Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. jako
niespetniajacg konkretnego warunku w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Nie
moze tu mie¢ bowiem zadnego znaczenia, wobec jasno sformulowanego warunku
i formalizmu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, renoma firmy Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. i przedtozone przez nig opinie dotyczgce realizacji réznych
umoéw, skoro zadna z nich nie opiewata na wartos¢ co najmniej 3 min zt. Odwotujacy
przywotat wyrok KIO 174/12 z dnia 08.02.2012 r. Ponadto zauwazyt, ze skoro w catym SIWZ
przez zamdwienie rozumie sie rezultat konkretnego postepowania o zaméwienie publiczne,
to sformutowania: ,jedno zamowienie" tez nie mozna rozumie¢ inaczej niz jako rezultat
konkretnego (jednego) postepowania; nieuprawnione jest w zwigzku z tym jego ujmowanie
w sensie funkcjonalnym jako jednego systemu czy projektu, ktéry moze by¢ realizowany na
podstawie wielu umow na rzecz tego samego Zamawiajgcego, gdyz mogg to czyni¢ takze
rézni wykonawcy. KIO w wyroku z dnia 23.03.2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP
125/10, rozpatrujac sytuacje wykonawcy takiej samej ustugi swiadczonej na rzecz tego
samego Zamawiajgcego na podstawie kilku umow, nie podzielita pogladu co do mozliwosci
sumowania wartoéci umow. Tozsamos$¢é Zamawiajacego i projektu nie moze wiec byé
podstawg do przyznania Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. uprawnienia do
sumowania wartosci kilku uméw, zwtaszcza ze cze$¢ z nich dotyczy takze innego rodzaju
ustug i dostaw niz wymagane. Zamawiajacy bezkrytycznie przyjat wyjasnienia Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. oraz Dyrektora Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier, ze
nie da sie na podstawie tresci uméw dodatkowych (wymienionych w ww. pismach) ustali¢,

jaka jest wartos¢ wymaganych przez Zamawiajgcego ustug wobec wystepowania
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w umowach takze ustug innego rodzaju (np. hostingu). Jezeli wykonawca nie jest w stanie
udowodni¢ wymaganej wartosci konkretnych ustug objetych jakim$ dokumentem, to po
prostu nie powinien tego dokumentu przedktada¢ jako dowodu. Przyjmowanie w tym
zakresie gotostownego oswiadczenia wykonawcy stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Powofat sie na wyrok KIO/UZP 1862/09
z dnia 29.01.2010 .

Zamawiajgcy w dniu 01.03.2013 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp do
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 04.03.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wpltyneto przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Pentacomp Systemy Informatyczne

S.A. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujagcemu. Wbrew
temu, co twierdzi Odwotujacy sformutowanie: ,jedno zamoéwienie o warto$ci co najmniej
3 000 000 zt brutto" nie moze by¢ utozsamiane z jedng umowg o zamoéwienie publiczne
z uwagi na fakt, iz takiego zastrzezenia Zamawiajacy nie poczynit, a interpretacja warunku
na jakg wskazuje Odwotujgcy jest nie tylko niezgodna z przepisami Pzp (ustawa nie
postuguije sie pojeciem ,zamoéwienie" dla umowy o zamdwienie publiczne), ale takze narusza
zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji i prowadzi do postawienia
warunku nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie moze ograniczaé
udziatu w postepowaniu tylko do wykonawcéw, ktdrzy realizowali zamowienia publiczne.
Wbrew temu, co podnosi Odwotujacy, Uczestnik postepowania wykazat spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu w sposob zgodny z Pzp oraz SIWZ i daje rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Wskazac¢ nalezy, iz Odwotujacy nie kwestionuje zakresu czynnosci
wykonanych przez Uczestnika postepowania (czyli nie kwestionuje merytorycznie
doswiadczenia), a jedynie fakt, iz na potwierdzenie spetniania warunku wykazuje sie 5
umowami zawartymi z tym samym Zamawiajgcym i dotyczacym tego samego systemu
informatycznego, a nie jedng umowg. Tak formalistyczne podejscie nie znajduje
uzasadnienia, ani w tresci SIWZ, ani w orzecznictwie - przywotat wyrok KIO z dnia
26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1468/11 KIO 1473/11. Biorac, zatem pod uwage, iz zakres tych
umow jak i wartos¢ pokrywaja sie z postawionym warunkiem udziatu w postepowaniu nalezy
uzna¢, iz uczestnik postepowania wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy dokonujac oceny oferty uczestnika postepowania postgpit w sposob
prawidtowy i w dniu 11.02.2013 r. uniewaznit czynnos$¢ z dnia 01.02.2013 r. polegajaca na
wezwaniu Uczestnika postepowania do uzupetnienia dokumentow. W dniu 11.02.2013 r.
Zamawiajacy potwierdzit, iz uczestnik postepowania spetnhia warunki udziatu

w postepowaniu w zakresie, w jakim Odwotujacy je obecnie kwestionuje.



Odnoszgc sie do postawionego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp to
wskazac¢ nalezy, iz nie wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie moze
by¢ zakwalifikowane, jako niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Przepis art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp dotyczy, bowiem sytuacji, w ktérej wykonawca oferuje przedmiot nieodpowiadajacy
wymogom okreslonym w SIWZ, zatem naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie mozna
zakwalifikowag, jako naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. JezZeli natomiast Odwotujacy miat na
mysli inng niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ to z uwagi na fakt, iz zarzut taki nie zostat
formutowany w sposéb jednoznaczny na etapie odwotania to na obecnym etapie nie moze

by¢ podnoszony.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

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

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu
oraz SIWZ, odpowiedzia na pytanie 4 (pismo z dnia 28.12.2012 r.), oferta
Przystepujacego, wezwaniem do wyjasnien z dnia 24.01.2013 r., odpowiedzig
Przystepujacego z dnia 25.01.2013 r., wezwaniem do uzupetnienia z dnia 01.02.2013 r.,
odpowiedzig Przystepujacego z dnia 06.02.2013 r. i zalagczonym do niej pismem
Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finanséw z dnia 05.02.2013 r.,
uniewaznieniem przez Zamawiajacego czynnosci wezwania do uzupelnienia
dokumentu — pismo z dnia 11.02.2013 r., protokotem Komisji Przetargowej nr 7 z dnia
29.01.2013 r., pismem Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa
Finanséw z dnia 22.01.2013 r. otrzymanym bezposrednio przez Zamawiajacego,
protokotem Komisji Przetargowej nr 8 z dnia 07.02.2013 r., protokotem Komisji
Przetargowej nr 9 z dnia 13.02.2013 r., informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 20.02.2013 r., odwotaniem, jak i zlozong na posiedzeniu przez Zamawiajacego
odpowiedzia na odwotanie wraz z zatacznikami, czy tez pismem procesowym
Przystepujacego z dnia 14.03.2013 r. wraz z zalacznikami, tudziez ziozonym na
rozprawie przez Odwotujacego wyciagiem SIWZ z dnia 07.01.2010 r. z przetargu
ograniczonego na ,System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych
EMCS PL”, tj. Zalacznika nr A — ,,Szczeg6towego opisu przedmiotu zaméwienia”/str.
od 12 do 14 oraz od 56 do 60/, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co

nastepuje.



Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego

zlozenia.

Sktad orzekajacy lzby 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 zgodnosc¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 455/13, postanowieh ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, odpowiedzi na pytanie 4
(pismo z dnia 28.12.2012 r.), oferty Przystepujacego, wezwania do wyjasnien z dnia
24.01.2013 r., odpowiedzi Przystepujacego z dnia 25.01.2013 r., wezwania do uzupetnienia
z dnia 01.02.2013 r., odpowiedzi Przystepujacego z dnia 06.02.2013 r. i zatagczonego do niej
pisma Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finanséw z dnia 05.02.
2013 r., uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentu — pismo z dnia 11.02.2013 r., protokolu Komisji Przetargowej nr 7 z dnia
29.01.2013 r., pisma Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finansow
z dnia 22.01.2013 r. otrzymanego bezposrednio przez Zamawiajgcego, protokotu Komisji
Przetargowej nr 8 z dnia 07.02.2013 r., protokotu Komisji Przetargowej nr 9 z dnia
13.02.2013 r., informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 20.02.2013 r., odwotania,
jak i zlozonej na posiedzeniu przez Zamawiajgcego odpowiedzi na odwofanie wraz
z zafgcznikami (1 - kopig umowy nr R/84/09/SC/B/265 z dnia 18.05.2010 r. zakup
wyspecjalizowanych ustug oraz produktéw informatycznych dla potrzeb budowy Krajowego
Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych EMCS PL opartego
o System Kontroli Przemieszczania Wyrobéw Akcyzowych BACHUS oraz m.in. Zatacznika nr
1 — Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia /dotgczono zatgczniki od 1 do 12/, kopig
aneksu Nr 1 z dnia 09.02.2012 r. do umowy nr R/84/09/SC/B/265 z dnia 18.05.2010 r., 2 -
kopig umowy nr R/414/10/SC/B/1123 z dnia 14.02.2011 r. na realizacje ustugi udostepnienia
w sieci Internet aplikacji ,Generator online dla systemu EMCS”, 3 - kopia umowy nr
R/60/11/SC/B z dnia 06.04.2011 r. na realizacje ustugi udostepnienia w sieci Internet
aplikacji ,Generator online dla systemu EMCS”, 4 - kopig umowy nr R/126/12/SC/B/667
z dnia 02.01.2012 r. na realizacje ustugi udostepnienia w sieci Internet aplikacji ,Generator
online dla systemu EMCS” i 5 - kopig umowy nr R/126/12/SC/B/667 z dnia 09.11.2012 r. na
modyfikacje oprogramowania oraz dokumentacji Krajowego Systemu Przemieszczania oraz
Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych EMCS PL, a takze 6 — kopig protokotéw — DRUKI ZP
z postepowania R/84/09/SC/B/265), czy tez pisma procesowego Przystepujacego z dnia
14.03.2013 r. wraz z zatacznikiem (pismem Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier

Ministerstwa Finanséw z dnia 11.03.2013 r.), tudziez zlozonego na rozprawie przez



Odwotujgcego wyciagu SIWZ z dnia 07.01.2010 r. z przetargu ograniczonego na ,System
Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych EMCS PL”, tj. Zatgcznika nr A —

~2ZCzegotowego opisu przedmiotu zamowienia®/str. od 12 do 14 oraz od 56 do 60/.

Izba uznata za opinie prywatna, czyli stanowisko uczestnika postepowania, opinie
dotyczacq postepowania prowadzonego przez Izbe Celng w todzi znak sprawy nr 3600000~
ILGW-2532-19/2012/17 opracowang przez dr inz. A.......... VAR ztozong wraz
z pismem procesowym z dnia 14.03.2013 r. przez Przystepujacego. W tym zakresie jedynie
nalezy wskaza¢, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest wytgcznie opinia
sporzadzona przez osobe wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyroku SN z dnia 10
grudnia 1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie moze by¢ traktowana jako dowdd
w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez biegtego sadowego) sporzadzona na
polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 22.01.2009 r., sygn. akt: X Ga 22/08).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajgcy w rozdz. 4 Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow, ust. 1 pkt 2 SIWZ uregulowat, Ze:
»,O udzielnie zamowienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy zgodnie z art. 22 ust.1
Ustawy, spetniajg warunki dotyczgce: (...) posiadania wiedzy i do$wiadczenia - za
spetniajgcych ten warunek Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy wykonali lub sq w trakcie
realizacji (a w przypadku $wiadczen okresowych tub ciggtych réwniez wykonywali) w okresie
ostatnich trzech lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie),
przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej jedno zamoéwienie o warto$ci co najmniej
3 000 000 zt brutto (stownie: trzy milionéw zt.) polegajgce na zaprojektowaniu, zbudowaniu,
wdrozeniu i/lub rozwoju systemu informatycznego wykorzystywanego przez administracje
celng Unii Europejskiej, charakteryzujagcego sie wymiang komunikatow z innymi
administracjami krajow UE poprzez sie¢ CCN/CSI”. Z kolei wedtug rozdz. 5 Wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ust.1 pkt 2 SIWZ: ,W celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oferta musi zawiera¢ nastepujgce

o$wiadczenia i dokumenty: (...) wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczern okresowych



lub ciggtych rowniez wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
Z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczenia
dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane lub sq wykonywane nalezycie
(wg. zatgczonego druku — Zatgcznik E do SIWZ) — potwierdzajgcy spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w sposob okreSlony w Rozdz. 4 ust.1 pkt 2 (...)".

Pismem z dnia 28.12.2012 r. Zamawiajacy odpowiedziat m.in. na pytanie nr 4: (...
Rozdziat 4, ust. 1 pkt 2 Czy Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek udziatu
w postepowaniu w Rozdziale 4 ust.1 pkt 2) SIWZ, jezeli Wykonawca wykonat w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej jedno zamdéwienie
o wartosci co najmniej 3 000 000 zt brutto (stownie: trzy milionébw zt.) polegajgce na
zaprojektowaniu, zbudowaniu i dostarczeniu systemu informatycznego dla administracji
celnej kraju kandydujgcego do Unii Europejskiej, ktory podpisat juz traktat akcesyjny,
charakteryzujgcego sie mozliwo$cig wymiany komunikatow z innymi administracjami krajow
UE poprzez sie¢ CCN/CSI (Common Communication Network/Common System Interface)
i wykaze to zamowienie w wykazie ustug, zafaczajgc dokument potwierdzajacy, ze
zamowienie to zostafo wykonane nalezycie ? Odpowiedz 4: Tak, Zamawiajgcy uzna.”.

Przystepujacy zataczyt Wykaz Wykonanych Ustug (str. od 15 do 16 oferty). W jego
ramach wykazat: ,System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych (EMCS
PL). Zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie dostosowanego do wymagan dokumentacji DG
TAXUD system pozwalajgcy organom podatkowym na skuteczniejszy nadzor nad
przemieszczaniem wyrobow akcyzowych. System umoZliwia obstuge 2 500 uzytkownikow
Zlokalizowanych na terenie catego kraju w Izbach Celnych, oddziatach Celnych oraz
departamentach Ministerstwa Finanséw oraz 1 500 obstugiwanych podmiotow. System
wykorzystuje szyne ustug udostepniajacych komunikaty z innych krajowych systeméw EMCS
oraz integruje w postaci szyny ustug systemy przedsiebiorcow. Zakres prac obejmowat
zaprojektowanie, zbudowanie, wdroZenie i rozwdj oraz utrzymanie elementow systemu
informatycznego wykorzystywanego przez administracje celng Unii Europejskiej,
charakteryzujgcego sie wymiang komunikatoéw z innymi administracjami krajow UE poprzez
sie¢ CCN/CSI(Common Communication Network/Common System Interface)”. O wartosci
powyzej 3 000 000 000 zt brutto, data wykonania 21.12.2012 r., odbiorca - Departamentu
Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finansow. Dotgczyt referencje z dnia 04.01.2013 r.
(str. 18 -19 oferty) w ramach ktérej wystawca: ,(...) zaswiadcza sie, ze w okresie od
18.05.2010 r. do 21.12.2012 r. (...) zrealizowat i wdrozyt System Przemieszczania oraz

Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych (EMCS PL) w zakresie pierwszego i drugiego cyklu
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rozwojowego, zrealizowat modyfikacje systemu zgodnie ze zmianami przepisow Unii
Europejskiej oraz zrealizowat ustuge hostingu generatora online. (...)” ,(...) Dodatkowo
w ramach projketu (...) zrealizowat modut komunikacyjny z bramkgq CCN/CSI, ktéry docelowo
ma obstugiwac¢ rowniez inne systemy komunikacyjne z tq bramkg po polskiej stronie. (...)”
(str. 18 oferty).

W dniu 24.01.2013 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego w wyjasnien m.in.: ,(...)
w zakresie wykazu wykonanych ustug:

1) czy projekt wskazany w wykazie obejmowat swoim zakresem prace polegajgce na
zaprojektowaniu, zbudowaniu, wdrozeniu i/lub rozwoju systemu informatycznego
wykorzystywanego przez administracje celng Unii Europejskiej, charakteryzujgcego
sie wymiana komunikatéw z innymi administracjami krajow UE poprze sie¢ CCN/CSI,

2) jaka byta warto$¢ wyszczegdlnionych prac (zaprojektowanie, zbudowanie, wdrozenie,
i/lub rozwoj systemow informatycznych), zrealizowanych w ramach projektu ? Prosze
0 podanie w ramach wartosci catkowitej projektu, wskazanej w wykazie wykonanych
ustug, wartosci skftadowych, odnoszgcych sie odpowiednio do zaprojektowania,
zbudowania, wdrozenia i/lub rozwoju systemu informatycznego wykorzystywanego
przez administracje celng Unii Europejskiej, charakteryzujgcego sie wymiana
komunikatéw z innymi administracjami krajow UE poprzez sie¢ CCN/CSI. (...)”

W ramach pisma z dnia 25.01.2013 r. Przystepujacy udzielit odpowiedzi stwierdzajac
w zakresie przytoczonych powyzej pytan, ze: ,1) (...) projekt wskazany w wykazie obejmowat
swoim prace polegajgce na zaprojektowaniu, zbudowaniu, wdrozeniu i rozwoju Systemu
informatycznego wykorzystywanego przez administracje celng Unii Europejskiej,
charakteryzujgcego sie wymiang komunikatow z innymi administracjami UE poprze siec
CCN/CSI. 2) (...) Zamawiajgcy nie wymagat podawania takiego wyszczegolnienia i takie
dziatanie Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w dokumentacji postepowania. Wartosc¢
catkowita realizacji systemu EMCS PL wyniosta 3 045 763, 96 zt brutto. System ten jest
wykorzystywany przez administracje celng Unii Europejskiej oraz charakteryzuje sie
wymiang komunikatéw z innymi administracjami krajow UE (...)wskazuje ponadto, ze
w odniesieniu do prac wykonanych podczas realizacji systemu EMCS PL nie jest moZliwe
podanie doktadnych wartosci sktadowych wskazanych przez Zamawiajgcego, gdyz taki
podziat nie byt uwzgledniony w umowach na budowe i rozwoj sktadowy systemu EMCS PL
zawartych z Ministerstwem Finanséw (zamdwienie objete zostato piecioma umowami) (...)
wychodzac jednak naprzeciw Zamawiajgcemu podaje wartos$ci szacunkowe wynikajgce
Z wewnetrznych benchmarkéw (...) wedtug ktérych:
1) zaprojektowanie — stanowito 15 % tgcznej wartoSci realizacji systemu EMCS PL;
2) zbudowanie — 60 % tgcznej wartoSci realizacji systemu EMCS PL;

3) wdrozenie - 10% tqcznej wartosci realizacji systemu EMCS PL;
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4) rozwoju systemu informatycznego — 15% tgcznej warto$ci realizacji systemu EMCS PL.”
W dniu 01.02.2013 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujagcego do uzupetnienia
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wskazat: ,Wykonawca w ofercie ztozyt WYKAZ
WYKONANYCH UStUG, ktérego treS¢ nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, okre$lonego w rozdziale 4 pkt 2 SIWZ, {j.: ,posiadania wiedzy
i doSwiadczenia. Zamawiajgcy wskazat, iz za spetniajgcych ten warunek zostang uznani
Wykonawcy, ktérzy wykonali lub | sg w trakcie realizacji (a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez j wykonywali) w okresie ostatnich trzech lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie), przed uptywem terminu sktadania
ofert, co najmniej jedno zamowienie o warto$ci co najmniej 3 000 000 zt brutto (stownie: trzy
milionéw zt.) polegajgce na zaprojektowaniu, zbudowaniu, wdrozeniu i/lub rozwoju systemu
informatycznego wykorzystywanego przez administracje celng Unii Europejskiej,
charakteryzujgcego sie wymiang komunikatow z innymi administracjami krajow UE poprzez
sie¢ CCN/CSI (Common Communication Network/Common System Interface). Z tresci
WYKAZU WYKONANYCH UStUG wynika, ze Wskazana ustuga - ,,System Przemieszczania
oraz Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych (EMCS PL)" opiewa na warto$c ,powyzej 3 000 000,00
zt. brutto” a jej zakres obejmowat zaprojektowanie, zbudowanie, wdrozenie i rozwdj oraz
utrzymanie elementéw systemu informatycznego. Tym samym Wykonawca nie potwierdzit
Jjednoznacznie, iz wartoS¢ zamowienia polegajacego na:
a) zaprojektowaniu,
b) zbudowaniu,
¢) wdrozeniu i/lub rozwoju
systemu informatycznego opiewa na warto$¢ co najmniej 3 000 000 zt. brutto. Zostato
potwierdzone wykonanie zamowienia na warto$¢ powyzej 3 000 000 zt. brutto ale

obejmujgcego szerszy zakres. Oprocz wykonania ustugi zaprojektowania, zbudowania,

wdrozenia i _rozwoju_systemu _informatyczneqo wspomniana wartoS¢ obejmowata rowniez

ustuge utrzymania elementow systemoéw informatycznych. Wyjasnienia udzielone w dniu 28-

01-2013 r. potwierdzajg, iz warto$¢ catkowita ,Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru
Wyrobow Akcyzowych (EMCS.PL)", na ktéry sktadajg sie cztery z pieciu wyzej wymienionych
ustug, wyniosta 3 045 763,96 zt brutto (ustuga utrzymania elementoéw systemow
informatycznych nie zostata objeta tg informacja). Jak wskazat Dyrektor Departamentu
Podatku Akcyzowego ,System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych
(HMCS PL)" byt realizowany w drodze pieciu uméw. Umowy te sg znane Zamawiajgcego ze
wczedniej prowadzonych postepowan, gdyz byty one realizowane na rzecz Ministerstwa
Finanséw. Na podstawie ich szczegétowej analizy pod wzgledem przedmiotowym
i warto$ciowym Zamawiajqcy stwierdza, iz warto$¢ zamowienia polegajgcego na:

a) zaprojektowaniu,
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b) zbudowaniu,
c) wdrozeniu i/lub rozwoju opiewa tqcznie na kwote 2 979 730,96 zt. brutto.”.

W odpowiedzi z dnia 06.02.2013 r. Przystepujacy stwierdzit, ze: ,1. Zgodnie z SIWZ
(Rozdz. 4 pkt 2) za spetnienie wymagania podmiotowego w przedmiocie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, przyjeto wykonanie (lub bycie w trakcie realizacji) w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, co najmniej jednego zamdéwienia o wartosci
do najmniej 3 000 000.00 zt brutto, polegajgcego na zaprojektowaniu, zbudowaniu,
wdrozeniu i/lub rozwoju systemu informatycznego wykorzystywanego przez administracje
celng Unii Europejskiej, charakteryzujgcego sie wymiang komunikatow z innymi
administracjami krajow UE przez sie¢c CCN/CSI.

2. Pentacomp wskazat w sposob jednoznaczny, iz zrealizowat na rzecz Ministerstwa
Finanséw System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych (EMCS PL)
o wartosci powyzej 3 000 000,00 zt gdyz wartos¢ catkowita realizacji systemu EMCS PL
wyniosta 3 045 763.96 zt brutto. System ten jest wykorzystywany przez administracje celng
Unii Europejskiej oraz Charakteryzuje sie wymiang komunikatow z innymi administracjami
krajow UE poprzez sie¢ CCN/CSI, co stanowi spetnienie wymagania SIWZ.

3. Pentacomp wskazat ponadto, ze w odniesieniu do prac wykonanych podczas realizacji
systemu EMCS PL nie byto mozliwe podanie doktadnych wartosci sktadowych wskazanych
przez Zamawiajgcego, gdyz taki podziat nie byt uwzgledniony w umowach na budowe
i rozwoj systemu EMCS PL zawartych z Ministerstwem Finansow (zamowienie objete zostafo
piecioma umowami) Pentacomp wychodzgc jednak naprzeciw Zamawiajgcemu podat
wartoSci szacunkowe wynikajgce z wewnetrznych benchmarkow firmy Pentacomp wedtug
ktorych:

1) zaprojektowanie - stanowito 15% tqcznej wartosci realizacji systemu EMCS PL;

2) zbudowanie - 60% tgcznej wartosci realizacji systemu EMCS PL;

3) wdrozenie - 10% tgcznej wartosci realizacji systemu EMCS PL;

4) rozw¢j systemu informatycznego - 15% tacznej wartosci i realizacji systemu EMCS PL.
4. Jak wynika z przestanego wezwania Zamawiajqcy jednostronnie przyjat, iz warto$c
zamowienia polegajacego na:

1) zaprojektowaniu,

2) zbudowaniu,

3) wdrozeniu i/lub rozwoju opiewa jedynie na taczng kwote 2 979 730,96 zt brutto

Powyzszy wniosek jest zupetnie nie zrozumiaty dla Pentacomp i nie znajduje potwierdzenia
w umowach zawartych z Ministerstwem Finanséw, a wycena Izby Celnej w todzi jest
zupetnie nieuprawniona i pozbawiona podstaw prawnych Izba Celna w Lodzi dokonata
samodzielnego oszacowania ustugi utrzymania realizowanej przez Pentacomp (w ramach

umoéw na hosting) na kwote 66 033,00 zt, brutto co nie znajduje zadnego potwierdzenia
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w wynagrodzeniu otrzymanym przez Pentacomp, z tytutu realizacji ktorejkolwiek z umoéw na
wykonanie Systemu EMCS PL. Wskaza¢ nalezy, ze w ramach realizacji umoéw na ustugi
hostingu (trzy umowy) realizowane byty ustugi wdroZzenia obejmujgce instalacje nowych
wersji generatora wynikajgcych z budowy oraz rozwoju Systemu EMCS PL oraz ustugi
rozwoju polegajace na aktualizacji (modernizacji) stownikéw generatora. Ustugi te nie byty
odrebnie wyceniane Jednoznacznie potwierdza to zatgczone pismo z Departamentu Podatku
Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finansow, odpowiedzialnego za wdrozenie Systemu EMCS
PL. Nadmieni¢ nalezy réwniez, ze umowy hostingu realizowane byty na rzecz Ministerstwa
Finansow i pracownicy Izby Celnej w todzi nie uczestniczyli w ich realizacji Wskazac rowniez
nalezy, ze podmiotem uprawnionym do wyceny ustug utrzymania jest jedynie podmiot
realizujgcy te prace, czyli firma Pentacomp. Na podstawie dostepnych informacji Pentacomp
ocenia, ze wartoS¢ ustug wdrozenia i rozwoju realizowanych w ramach umow na ustugi
hostingu (trzy umowy) byta wieksza niz 50 000,00 zt brutto, co oznacza, ze wartosc
zamowienia polegajacego na:

1) zaprojektowaniu,

2) zbudowaniu,

3) wdrozeniu i/lub rozwoju

opiewa na tgcznq kwote wiekszg niz 3 000 000,00 zt brutto.

5. Ponadto Pentacomp zwraca uwage Zamawiajgcego na to, Ze intencjg ustawodawcy
w zakresie wymagania wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem jest zagwarantowanie,
Ze potencjalny Wykonawca bedzie w stanie zrealizowac odpowiednie przedsiewziecie.
W szczegdlno$ci dotyczy to sytuacji, gdy podmiot ubiegajgcy sie o zamdwienie nie jest znany
Zamawiajgcemu, W takiej sytuacji rzeczywiscie Zamawiajgcy nie jest w stanie oceni¢
w Sposob nie budzgcy watpliwosci doswiadczenia odpowiedniego Wykonawcy W odniesieniu
do postepowania na wdrozenie systemu NCTS2 Zamawiajgcy ma petng wiedze co do
doswiadczenia firmy Pentacomp wystarczajgcego do realizacji systemu NCTS2 Potwierdzajq
to nastepujgce fakty:

e Zespot merytoryczny IC £6dz brat udziat we wdrozeniu systemu EMCS PL (z wyjatkiem
realizacji uméw na hosting) - wykonawcq tego systemu jest firma Pentacomp Zamodwienie
zostato zrealizowane nalezycie co potwierdzajq referencje uzyskane przez Pentacomp

» Zakres przedmiotowy urindw na wdrozenie systemu EMCS PL byt wiekszy od zakresu
przedmiotowego umowy Ina wdrozenie systemu NCTS2. Przy czym od strony technicznej
systemy EMCS PL i NCTS2 sq bardzo podobne

» Czas wymagany na wdrozenie systemu EMCS PL byt krétszy od czasu wymaganego na
wdrozenie systemu NCTS2.

* Przed ogtoszeniem postepowania, w procedurze oceny warto$ci zamowienia.

Zamawiajgcy wystgpit do Pentacomp o dokonanie szacunkowej wyceny. Ponadto jak wynika
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Z protokotu postepowania Pentacomp byt jedng z kilku firm, ktére zostaty poinformowane
0 wszczeciu postepowania. Tym samym Zamawiajgcy przyznat, ze Pentacomp posiada
odpowiednie doswiadczenie bo realizacji systemu NCTS2. W zwigzku z powyzszym
przedtozony przez nas wraz z ofertq wykaz ustug oraz dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonanie w sposob wystarczajgcy i zgodny ze SIWZ potwierdzajg spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu (zarébwno co do zakresu jak i wartoSci tych ustug).
Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i kwestionujgc
warto$¢ wskazanej w wykazie ustug dokonat tego w sposéb nieuprawniony i dowolny Biorgc
za$ pod uwage, iz to Wykonawca ktory $wiadczyt ustugi ma najwiekszg wiedze co do ich
wartoSci, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do kwestionowania oswiadczen Wpykonawcy
(...)"

W ramach zatgczonego pisma Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier
Ministerstwa Finansow z dnia 05.02.2013 r. stwierdza sie, ze: ,W odpowiedzi na pismo
Z dnia 4 lutego br. dotyczace potwierdzenia zakresu prac w ramach ftrzech umow
(o numerach R/414/10/SC/B/1123 z dnia 14 lutego 2011 r., R/60/11/SC/B z dnia 6 kwietnia
2011 r., R/211/11/SC/B/967 z 2 stycznia 2012 r. pomiedzy Ministerstwem Finansow
a Pentacomp Systemy Informatyczne SA na ustuge udostepnienia w sieci Internet aplikacji
,Generator online dla systemu EMCS" Departament Podatku Akcyzowego i Gier
Ministerstwa Finanséw wyjasnia, co nastepuje. Przedmiotem ww. umow byty m. in.
nastepujgce ustugi.

-wdrozenie obejmujgce instalacje nowych wersji aplikacji generatora online powstatych
w wyniku budowy i rozwoju systemu EMCS.PL; nowe wersje obejmowaty funkcjonalnosci
cyklu 1 (14 luty 2011 i 31 maja 2011) oraz funkcjonalnos$ci cyklu 2 (31 grudnia 2011 i 19
stycznia 2012),

- aktualizacje stownikow generatora - Kilkakrotnie w ciggu trwania wszystkich umow.
Zamawiajgcy w zaproszeniu do sktadania ofert nie zgdat przedstawienia rozbicia kosztow
umowy na poszczegolne jej sktadowe stad tez mozliwe jest podanie jedynie ceny catkowitej
danej umowy. Wykonawca w swojej ofercie nie przedstawi! cen jednostkowych
poszczegolnych elementow ustugi, gdyz nie byt do tego zobowigzany. Umowy, o ktorych
mowa powyZzej Swiadczone byty na rzecz Ministerstwa Finansow i przy realizacji tych umow
nie uczestniczyli pracownicy Izby Celnej w todzi”.

W dniu 11.02.2013 r. Zamawiajacy uniewaznit czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentu. Zas w dniu 20.02.2013 r. poinformowat o wyborze oferty Przystepujacego, jako

najkorzystniejsze;.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i2 Pzp
w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 4 i 3 oraz art. 22 ust. 4 Pzp, poprzez niewykluczenie Wykonawcy
i nieodrzucenie oferty Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. ze wzgledu na niewykazanie
spetnienia warunkoéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie odnoszgcym sie
do spetniania wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, lzba uznata, ze ww. zarzut podlega oddaleniu.
Jednoczesnie, Izba podkresla, ze Odwotujacy podczas rozprawy sprostowat odwotanie

stwierdzajac, ze zawiera ono wytgcznie niniejszy zarzut.

Izba biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.2
Pzp), jak réwniez oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtug wtasnego przekonania,
na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu dowodowego (art. 190
ust.7 Pzp) uznata w pierwszej kolejnosci, ze spetnione zostaly warunki pozwalajgce uznaé
za dopuszczalng mozliwo$¢é wykazania sie, w przedmiotowym stanie faktycznym, przy
uwzglednieniu literalnego brzmienia sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wymaganej wiedzy i doswiadczenia, w ramach 1 zamodwienia
kilkoma umowami tgcznie.

Wykazywany przez Przystepujacego system informatyczny zrealizowany dla
Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finansow, a $cisle wykazanie sie
doswiadczeniem zdobytym przy jego realizacji bylo poprawne — umowy tacznie spetniajg
warunek sformutowany przez Zamawiajgcego takze w aspekcie wymaganej wartosci.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze analiza pism kierowanych przez Zamawiajgcego
do Przystepujacego w toku postepowania (wezwanie do wyjasnien z dnia 25.01.2013 r., jak
i wezwanie z dnia 01.02.2013 r.) bezsprzecznie wskazuje, ze Zamawiajgcy nigdy nie
kwestionowat mozliwosci wykazania sie dla spetnienia postawionego warunku wymaganej
wiedzy i doswiadczenia: ,,7 zamowienia” wiecej niz 1 umowa. Potwierdza to takze protokot
Komisji Przetargowej nr 7 z dnia 29.01.2013 r., protokdt Komisji Przetargowej nr 8 z dnia
07.02.2013 r. oraz protokét Komisji Przetargowej nr 9 z dnia 13.02.2013 r. (w szczegolnosci
pierwszy ze wskazanych protokotéw Komisji Przetargowej). Nadto, zebrany materiat
dowodowy potwierdza, ze Zamawiajgcy kontaktowat sie z wystawcyg przedtozonej do oferty
referencji w ramach wykazywanego systemu informatycznego - pismo Departamentu
Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finanséw z dnia 22.01.2013 r. otrzymane
bezposrednio przez Zamawiajgcego. Zas, stanowisko wystawcy w ramach wszystkich
przedifozonych pism jest jednorodne — referencja z dnia 04.01.2013 r., pismo Departamentu
Podatku Akcyzowego i Gier Ministerstwa Finanséw z dnia 22.01.2013 r., z dnia 05.02.2013 r.
oraz z dnia 11.03.2013 r. — potwierdza, ze w ramach projektu informatycznego przy

realizacji, ktorego Przystepujacy zdobyt wykazywane doswiadczenie realizowana byta
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ustuga hostingu generatora online.

Orzeczenia przywotane przez Odwotujgcego w odwotaniu dotyczyly robdét
budowlanych oraz ustug, ktére nie majg charakter etapowego: ,ustugi sprzatania, czy tez
porzgdkowe” i nie moga mieC zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym. Izba
podzielita w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku przywotanym przez
Przystepujacego w jego przystgpieniu, tj. wyroku z dnia 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO
1468/11, sygn. akt: KIO 1473/11 zastrzegajac, ze kazdorazowo dany przypadek nalezy
traktowac indywidualnie, uznajgc je za adekwatne w zakresie aktualnego sporu, chociazby
z uwagi na zbiezno$¢ uzytych sformutowan i rodzaj ustugi o charakterze etapowym
dotyczacym systemu teleinformatycznego. Izba zgadza sie, ze: ,(..) pod pewnymi warunkami
dopuszczalne, w $wietle przedmiotowego wymagania jest wykazanie sie realizacjg takiego
przedsiewziecia, ktore byto wykonane w ramach wiecej niz jednej umowy. Pojecie ,jedno
zamowienie” nie jest tozsame z pojeciem ,jedna umowa”. W treSci warunku nie mowi sie
0 zamoéwieniu publicznym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
[co by nakazywato traktowac je jako umowe], lecz ogodlnie, o ,zamoéwieniu”. Nie sposob
takze przyjac, ze chodzi tu o jedno postepowanie w ramach ktérego dochodzi do zawarcia
umowy o zamowienie publiczne — wszak i w jednym postepowaniu dopuszczalne jest
zawarcie wiecej niz jednej umowy. Kluczowym zatem dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy byt kontekst, w jakim w analizowanym warunku postuzono sie pojeciem
~Zamowienie” (...) Zasadnym wydaje sie zatem odnoszenie pojecia ,zamowienie” do jego
przedmiotu, to jest wdrozenia odpowiedniego systemu i uwzglednienie przy tym istoty oraz
specyfiki wdrozenia systemu informatycznego Ilub teleinformatycznego. Z natury jest to
proces, ktory jest skoniczony [konczy sie odpowiednig procedurg przejecia systemu i oddania
go do eksploatacji], ktorego produkt moze powstawac, zaleznie od przyjetej metodyki,
zatozonego planu zarzadzania ryzykiem etapami, w ramach ktérych cze$c ustug jest juz
eksploatowana w czasie, kiedy dalsze czynnosci wdroZzenia sq jeszcze prowadzone.
W praktyce proces wdrozenia systemu moze by¢ zatem i zwykle jest roztoZzony w czasie,
niejednokrotnie takze na odbywa sie podstawie wiecej niz jednej umowy. (...)Wymaga to
takze rozrdznienia [na gruncie postawionego warunku - wykazania wdroZenia systemu
spetniajacego opisane przez zamawiajgcego cechy i funkcjonalno$ci] fazy wdrazania
systemu od jego rozwoju czy pbdzniej: eksploatacji. Uznano zatem, ze w konkretnej sytuacji
mozliwe bytoby wykazanie sie doswiadczeniem w realizacji wdrozenia systemu
teleinformatycznego na podstawie kilku uméw z tym samym odbiorcq dostaw lub ustug, jesli
tylko wykonawca sprosta obowigzkowi wykazania, ze te umowy nie tylko dotyczg tego
samego zadania, pewnej sfery dziatania nabywcy i Ze pozostaja nie w jakimkolwiek
powigzaniu ze sobg, ale skfadajg sie na przedsiewziecie okreSlane w metodykach

zarzgdzania projektami jako ,wdrozenie systemu” (...)”. Tego rodzaju sytuacja zaistniata
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w przedmiotowym stanie faktycznym, etapowos¢ tworzenia systemu informatycznego
pozwala przyja¢ mozliwos¢ jego tworzenia z wykorzystaniem wiecej niz 1 umowy.

Odwotujacy co do zasady podzielit - ten poglad, miat jednakze watpliwos¢, czy
wykazywany system informatyczny, a sScisle umowy winny by¢ w taki sposob
zakwalifikowane, tzn. tgczone /przedmiotowo i wartosciowo/, aby uznaé wykazanie przez
Przystepujacego spetnienie warunku w zakresie wymaganego doswiadczenia. Kwestionowat
mozliwos¢ taczenia uméw dotyczacych ustugi hostingu generatora online z umowg nr
R/84/09/SC/B/265 z dnia 18.05.2010 r. na zakup wyspecjalizowanych ustug oraz produktow
informatycznych dla potrzeb budowy Krajowego Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru
Wyrobéw Akcyzowych EMCS PL opartego o System Kontroli Przemieszczania Wyrobéw
Akcyzowych BACHUS i aneksem Nr 1 z dnia 09.02.2012 r. do umowy nr R/84/09/SC/B/265
z dnia 18.05.2010 r. Zwracat uwage, ze ustuga hostingu ma rodzajowo inny charakter, nadto
wskazywat na charakter dodatkowych umoéw, jako pozaustawowych.

Izba podnosi, ze nie jest przedmiotem zarzutu kwestia podziatu zamoéwienia przez
wystawce referencji. Przy czym, Przystepujacy przedstawi wiarygodne wyjasnienie, ze
zaistniata sytuacja nie wliczenia ustugi hostingowej do wartosci umowy podstawowej wynikta
z sytuacji nie zwigzanej z realizowanym zamowieniem, tj. tworzonym systemem INTRAS.

Analiza umowy nr R/84/09/SC/B/265 z dnia 18.05.2010 r. na zakup
wyspecjalizowanych ustug oraz produktow informatycznych dla potrzeb budowy Krajowego
Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych EMCS PL opartego
o System Kontroli Przemieszczania Wyrobéw Akcyzowych BACHUS, a w szczegodlnosci
Zatgcznika nr 1 — Szczego6towego Opisu Przedmiotu Zamowienia wskazuje, ze budowa
generator online do generowania komunikatow xmtl (pkt 5.4/str.17-18/84/) byt jego
przedmiotem. Zas, pkt 6.5 /str. 34/84/ zakfadat poczgtkowy zamiar zaimplementowania
generatora w ramach infrastruktury Zamawiajgcego na jego serwerze. Okolicznos¢, ze
wystawca moze odstapi¢, wypowiedzie¢, czy tez rozwigza¢ umowy hostingowe w razie
zaistnienia okolicznosci pierwotnie zaktadanych /uruchomienia ustugi bedacej przedmiotem
umowy w ramach zasobow Ministerstwa Finanséw/ - potwierdza § 5 ust.1 pkt 3 umowy nr
R/60/11/SC/B z dnia 06.04.2011 r. na realizacje ustugi udostepnienia w sieci Internet
aplikacji ,Generator online dla systemu EMCS” oraz umowy nr R/126/12/SC/B/667 z dnia
02.01.2012 r. na realizacje ustugi udostepnienia w sieci Internet aplikacji ,Generator online
dla systemu EMCS”.

W konsekwencji wdrozenie systemu informatycznego, w tym takze generatora online
/z uwagi na pkt 5.4 oraz 6.5 Zatgcznika nr 1 — Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zaméwienia/ wymagato zawarcia umowy nr R/414/10/SC/B/1123 z dnia 14.02.2011 r. na
realizacje ustugi udostepnienia w sieci Internet aplikacji ,Generator online dla systemu

EMCS” /czyli pierwszej umowy dodatkowej/. Odwotujacy na rozprawie nie kwestionowat —
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Lrozwojowego” charakteru umowy nr R/126/12/SC/B/667 z dnia 09.11.2012 r. na modyfikacje
oprogramowania oraz dokumentacji Krajowego Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru
Wyrobow Akcyzowych EMCS PL, czynit niniejsze w odniesieniu do pozostatych umow
hostingowych (w tym takze pierwszej dodatkowej umowy nr R/414/10/SC/B/1123 z dnia
14.02.2011 r.). Izba nie uznaje powyzszego stanowiska, pierwsza umowa dodatkowa nr
R/414/10/SC/B/1123 z dnia 14.02.2011 r. byta konieczna do wdrozenia systemu
informatycznego, nadto nie mozna zaprzeczyC, ze druga i trzecia umowa dodatkowa -
umowa nr R/60/11/SC/B z dnia 06.04.2011 r. na realizacje ustugi udostepnienia w sieci
Internet aplikacji ,Generator online dla systemu EMCS” oraz umowa nr R/126/12/SC/B/667
z dnia 02.01.2012 r. na realizacje ustugi udostepnienia w sieci Internet aplikacji ,Generator
online dla systemu EMCS” zawiera w sobie ustuge utrzymania, czyli ustuge, ktérg nie
wymagat Zamawiajagcy w ramach sformutowanego warunku wymaganej wiedzy
i doswiadczenia. Jednakowoz, w ocenie Izby, nie tylko § 1 ust. 2 przywotanych dwdch
ostatnich uméw wskazuje na instalacje nowych wersji aplikacji i wyraznie rozréznia owg
instalacje od wustugi utrzymania. Pisma Departamentu Podatku Akcyzowego i Gier
Ministerstwa Finanséw z dnia 05.02.2013 r. oraz z dnia 11.03.2013 r. powyzsze
potwierdzajg. Przy czym, analiza wskazana w pismie z dnia 05.02.2013 r. wystawcy
referencji z dnia 04.01.2013 r. odnosi sie do funkcjonalnosci cyklu 1 i 2 moze stanowi¢
podstawe do uznania zawartych w adekwatnym do niniejszych cykléw okresach umowach
dodatkowych za element wdrozenia systemu informatycznego. Pismo z 11.03.2013 r.
ztozone na posiedzeniu przez Przystepujacego jednoznacznie to potwierdza: ,(...) -
wdrozenie generatora online komunikatow systemu EMCS PL obejmujgce instalacje nowych
wersji aplikacji generatora online powstatych w wyniku budowy i rozwoju systemu EMCS.PL
oraz aktualizacje stownikow generatora - umowy R414/10/SC/B/1123 z dnia 14 lutego
2011 r. R/60/11/SC/B z dnia 6 kwietnia 2011 r., R/211/11/SC/B/967 z dnia 2 stycznia 2012 r.
(...)"

Jednakze, jezeli nawet uznaé, ze owe nowe wersje aplikacji generatora nie stanowig
elementu wdrozenia, czy tez moze by¢ to problematyczne, to z cata pewnoscig nie mozna
uznaé¢, ze zmiana starej wersji oprogramowania na nowg nie jest elementem rozwoju
systemu informatycznego. Na tej samej zasadzie bowiem uznat na rozprawie Odwotujacy
umowe nr R/126/12/SC/B/667 z dnia 09.11.2012 r. na modyfikacje oprogramowania oraz
dokumentacji Krajowego Systemu Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych
EMCS PL, jako rozwdj systemu informatycznego, co bylo zgodne z cyklem rozwojowym 2
/pkt 7.1.4b —wyciggu SIWZ z dnia 07.01.2010 r. z przetargu ograniczonego na ,System
Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobow Akcyzowych EMCS PL”, tj. Zatacznika nr A —
,32Czegotowego opisu przedmiotu zamowienia” - str. od 59 do 60/.

Wzgledem osiggniecia wymaganej wartosci 3 min zt brutto, Izba stwierdza, ze biorgc
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pod uwage stanowisko Przystepujacego z dnia 06.02.2013 r. oraz brak mozliwosci
przedstawienia szczegdétowej wyceny — na co wskazywat wystawca referencji w pismie
z dnia 05.02.2013 r., Izba uznata stanowisko Przystepujgcego ponowione na rozprawie,
Odwotujgcy nie przedstawit bowiem Zadnego dowodu przeciwnego /a na nim spoczywa
ciezar dowodzenia/, iz chodzi o inne wartosci niz wskazane w pismie Przystepujacego z dnia
06.02.2013 r. — ,(...) wartoSc¢ ustug wdrozenia i rozwoju realizowanych w ramach umow na
ustugi hostingu (trzy umowy) byta wieksza niz 50.000,00 zt brutto, co oznacza, ze wartoSc¢
zamowienia polegajgcego na:

4) zaprojektowaniu,

5) zbudowaniu,

6) wdrozeniu i/lub rozwoju

opiewa na fgcznq kwote wiekszg niz 3 000 000,00 zt brutto.(...)".

Biorac powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

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

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a 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 wedtug norm
przepisanych nie moze zaliczy¢ kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego,
z uwagi na nie przedtozenie do akt sprawy rachunku bedgcego podstawg zaliczenia m.in.

wynagrodzenia petnomocnika do kosztéw postepowania (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy :
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