Sygn. akt: KIO 416/22

WYROK

zdnia 22 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Magdalena Rams
Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegltowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 25 lutego i 18 marca 2022 roku
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2022 roku
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Comarch Polska spoétka

akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Asseco Poland spotka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 3 (uzasadnienie odwotania
strona 40) tj. naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004
oraz zarzutu 8 (uzasadnienie odwotania strona 62) tj. naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16
ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1i § 15 Rozporzadzenia ws. dokumentéw - przez
btedne przyjecie razgcej postaci niedbalstwa Wykonawcy [brak spetnienia przestanki

razgcego niedbalstwa] — z uwagi na ich cofnigcie przez Odwotujgcego.

2. Oddala odwotanie w pozostatej czeSci.



3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch

spoétka akcyjna z siedzibg w Krakowie i

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Comarch Polska spoétka akcyjna
z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie

tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
Comarch Polska spoétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spoétka
akcyjna z siedzibg w Krakowie na rzecz Zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3 600, 00 zt (stownie: trzy tysigce

szedcset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia pethnomocnika.

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

PrzewodniCzaCy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiirc e

CZIONKOWIE: i iii it enn e



Sygn. akt: KIO 416/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zakfad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi
pn. Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) (nr postepowania
TZ/271/65/19).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 lutego 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_037 pod poz. 087769. Wartos¢ tego zamowienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

W dniu 14 lutego 2022 roku wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o zamowienie

Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spoétka akcyjna z
siedzibg w Krakowie wniesli odwoftanie na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 pkt 1 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”),
od czynnosci:

1) wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania;

2) wyboru w postepowaniu oferty Asseco Poland S.A. (dalej jako ,Asseco”), jako oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu podjecie wskazanych powyzej czynnosci z

naruszeniem nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej jako ,,Pzp2004~):

— art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp2004 w zw. z art. 22d ust. 1
Pzp2004 — przez nieprawidtowg ocene doswiadczenia osoby dedykowanej
do petnienia funkcji Technologa przetwarzania portalowego, uzyskanego w ramach
Projektu 1 podanego w poz. 5 Wykazu osob, czego konsekwencjg byto btedne
przyjecie, ze Projekt 1 nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
w efekcie czego doszio do bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania;

— art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 - przez wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania w zwigzku z informacjami przedstawionymi w poz. 5
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Wykazu oséb, w zakresie Projektu 2, w sytuacji gdy informacje te byty prawdziwe,
nie byly informacjami wprowadzajgcymi Zamawiajgcego w btad, a ich przedstawienie
nie byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa oraz poprzez zastosowanie sankgciji
wykluczenia z naruszeniem zasady proporcjonalnosci,

art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 — przez niejednoznaczne
i niewyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia Odwotujgcego
w zakresie punktu Ad 1 w przedmiocie Projektu 1 oraz punktéw Ad 2 i 3 uzasadnienia
decyzji o wykluczeniu, w konsekwencji czego utrudnione zostato poddanie decyzji
o wykluczeniu kontroli w drodze $rodkéw ochrony prawnej,

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 — przez zaniechanie
wezwania do wyjasnien odnosnie Referencji nr 1 i zwrdcenie sie o wyjasnienie
do ekspertéw zewnetrznych, z pominieciem Odwotujgcego,

§ 2 ust. 6 Rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia (dalej jako ,Rozporzgdzenie ws. dokumentéow”) — przez
zaniechanie jego zastosowania oraz naruszenia tego przepisu, jak i art. 26 ust. 314
Pzp2004 — przez brak uwzglednienia ztozonych z wtasnej inicjatywy Odwotujgcego
wyjasnien objetych Dowodem nr 33 i nieuwzglednienie ztozonego listu
referencyjnego z dnia 25.01.2021 (Dowadd nr 34),

§ 15 Rozporzadzenia ws. dokumentéw — poprzez jego btedng wykfadnie,

art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 i w zw. z § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentéw i art. 7 ust. 1 Pzp2004 — przez uznanie, ze
oryginat o ktérym mowa w § 15 Rozporzgdzenia ws. dokumentéw jest ,dokumentem
wymaganym” w rozumieniu art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp [brak spetniania
przestanki nieprzeditozenia dokumentu wymaganego],

art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 i § 15 Rozporzadzenia
ws. dokumentéw — przez btedne przyjecie razgcej postaci niedbalstwa Wykonawcy
[brak spetnienia przestanki razgcego niedbalstwal],

art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 i § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentéw — przez btedne przyjecie o wprowadzeniu w biad
[brak spetnienia przestanki wprowadzenia w biad],

art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004, § 15 Rozporzadzenia
ws. dokumentéow i art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 - przez wykluczenie
Odwotujgcego za niespetnienie warunkdéw, pomimo braku podstaw do takiego
twierdzenia,

[zarzut ewentualny] Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego



wskazanego w Wykazie osob dla pozycji Technologa przetwarzania portalowego
Projektu 1 dla ZUS i uwzglednienia zarzutu dotyczgcego projektu 2 dla Domex —
naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp2004 - przez zaniechanie wezwania do uzupetniania

Wykazu osdb.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

)

)
3) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
)

5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze ma legitymacje do wniesienia odwotania, bowiem Odwotujgcy
ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Ponadto Odwotujgcy jest podmiotem
Swiadczgcym ustugi informatyczne, w tym z zakresu wsparcia eksploatacji i utrzymania
systeméw informatycznych, tak wiec ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, tj. w zawarciu
umowy na ustuge, ktérej dotyczy zamodwienie. Natomiast na skutek niezgodnych
z przepisami Pzp2004 czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
Odwotujgcy zostat bezpodstawnie wykluczony z postepowania, w efekcie jego oferta zostata
bezpodstawnie uznana za odrzucong i bezpodstawnie zostata pominieta przy ocenie ofert
i wyborze oferty najkorzystniejszej. Gdyby Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszehn Pzp2004
wskazanych w niniejszym odwotaniu, oferta Odwotujgcego uzyskataby najwyzszg ocene
w Swietle kryteriow oceny ofert ustalonych w SIWZ i zostataby wybrana, jako
najkorzystniejsza. Tymczasem zamowienie zostanie udzielone wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, ktory ziozyt oferte wyraznie mniej korzystng dla
Zamawiajgcego, niz oferta Konsorcjum Comarch. Na skutek naruszenia przepiséw Pzp2004
przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy ponidst szkode, ktéra przejawia sie w utracie szans
na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, z czym wigze sie utrata zysku z tytutu jego
realizacji i utrata mozliwosci uzyskania doswiadczenia zwigzanego z jego realizacjg —
zaréwno przez Odwotujgcego, jak i zespdt osdb przewidzianych do wykonania ustugi. W tym
stanie rzeczy, Odwotujgcy dysponuje legitymacjg do wniesienia odwotania w rozumieniu art.
505 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy podat, ze sstosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (dalej ,ustawa
wprowadzajgca ustawe Pzp”), do postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego,

o ktérych mowa w Pzp2004, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
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stosuje sie przepisy dotychczasowe. Tak wiec majgc na uwadze powyzszg regulacje oraz
fakt, ze postepowanie zostato wszczete przekazaniem w dniu 17 lutego 2020 r. ogtoszenia
o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i nie zakonczyto sie przed dniem
1 stycznia 2021 r., Odwotujgcy dokonat oceny czynnosci Zamawiajgcego z uwzglednieniem
przepisow ustawy Pzp2004, ktéra znajduje zastosowanie do przedmiotowego postepowania
i przepisy tej wtasnie ustawy stanowig podstawe prawng zarzutéw sformutowanych
W hiniejszym odwotaniu.

Stosownie natomiast do art. 92 ust. 2 ustawy wprowadzajgcej ustawe Pzp, do postepowan
odwotawczych, o ktérych mowa w Pzp2004, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy Pzp. Majgc na uwadze powotang regulacje oraz fakt, ze
odwotanie inicjujgce postepowanie odwotawcze wnoszone jest po dniu 31 grudnia 2020 r.
oraz fakt, ze dotyczy postepowania wszczetego przed dniem 1 stycznia 2021 r. (data
wszczecia postepowania przypada na dzieh 17 lutego 2020 r., jako dzieh przekazania
ogtoszenia), Odwotujgcy zredagowat i wnidst niniejsze odwotanie z zachowaniem wymogow

formalnych przewidzianych w Dziale 1X Rozdziale 1 i 2 Pzp.

W zakresie zarzutow odwotania:

Whnioski dowodowe zgtoszone w odwotaniu przez Odwotujacego:

Odwotujgcy wnosi o:

1) dopuszczenie dowodow z dokumentéw zatgczonych do odwotania,

2) dopuszczenie dowodu z zeznan $swiadka — pana B. D. (na adres Odwotujgcego) — na
fakt sposobu wytworzenia Referencji nr 1 z dnia 12.12.2020, w tym wiasnorecznego
dopisania oryginatu, jego zeskanowania i wystania na adres mailowy pana P. S.,

3) dopuszczenie dowodu z opinii biegtego — dziedzina informatyka, specjalnos¢ badanie
dokumentéw elektronicznych na fakt czy:

a) Plik ,1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf’ — znajdujgcy sie
w ofercie Odwotujgcego Comarch jest kopig pliku PDF stanowigcego zatgcznik
do wiadomosci e-mail wystanej o godz. 03.02 PM czasu ZEA z poczty
elektronicznej przez B. D. do P. S. w dniu 16.12.2020,

b) Podpis widoczny na dokumencie ,1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorstwa-
sig.pdf” oraz widoczny na dokumencie PDF stanowigcym zatgcznik
do wiadomosci e-mail wystanej o godz. 03.02 PM z poczty elektronicznej przez B.
D. do P. S. w dniu 16.12.2020 zostat wklejony, czy tez istniat w dokumencie,

Przy czym, jak podat Odwotujgcy, opinia powinna zostaé poprzedzona
autentykacjg B. D. i P. S. jako korzystajgcych z odno$nych programéw Outlook

poczty elektronicznej i zosta¢ wykonana na podstawie Pliku: (1) ,1 Referencja
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CAE tajemnica przedsigbiorstwa-sig.pdf’, (2) pliku PDF stanowigcego zatgcznik
do wiadomosci e-mail wystanej o godz. 03:02 PM z poczty elektronicznej przez B.
D. do P. S. w dniu 16.12.2020 (3) pliku PDF stanowigcy zatacznik do wiadomosci
e-mail odebranej 0 godz. 12:14 P. S. od B. D. do w dniu 16.12.2020.

Stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu:

Konsorcjum Comarch ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie
ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS)” oraz ziozyto oferte w prowadzonym przez ZUS
w trybie przetargu nieograniczonego postepowaniu, majgcym na celu udzielenie
wymienionego zamowienia.

W dniu 4 lutego 2021 r. Zamawiajgcy po raz pierwszy poinformowat o wyborze oferty
Konsorcjum Comarch, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 15 lutego 2021 r. Asseco wniosto do Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie,
zarejestrowane pod sygn. akt 500/21, w ktérym sformutowato szes¢ zarzutow
ukierunkowanych na podwazenie wyniku przetargu. Konsorcjum Comarch skutecznie
przystgpito do postepowania odwotawczego zainicjowanego wymienionym odwotaniem,
po stronie Zamawiajgcego.

Izba po rozpoznaniu powyzszego odwotania, wyrokiem z dnia 1 kwietnia 2021 r. sygn. akt
KIO 500/21 orzekfa o:

1) odrzuceniu zarzutu nr 1, dotyczacego rzekomego bezprawnego pozyskania przez
Konsorcjum Comarch informacji poufnych, jako wniesionego po uptywie terminu;

2) oddaleniu zarzutéw nr 2 i nr 3, dotyczgcych rzekomych nieprawidtowosci w zakresie
przeprowadzenia Testu kompetencji technicznych, stanowigcego jedno z kryteribw oceny
ofert;

3) uwzglednieniu zarzutu nr 4, dotyczgcego zarzucanego zaniechania odtajnienia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa Konsorcjum Comarch i nakazaniu
odtajnienia catosci Wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej, jak réwniez catosci Wykazu
ustug, Wykazu osob i Wezwania do uzupetnienia oraz do ztozenia wyjasnien i Odpowiedzi
na wymienione wezwanie, jak rowniez przedfozonych uzasadnieh objecia wymienionych
dokumentdéw tajemnicg przedsiebiorstwa;

4) nierozpoznaniu zarzutu nr 5, dotyczgcego zarzucanego zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Comarch pomimo, iz w ocenie Odwotujgcego oferta ta zawierata razgco niskg
ceneg, z uwagi na jego ewentualny charakter;

5) umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu nr 6, dotyczgcego rzekomego
udziatu Konsorcjum Comarch w przygotowaniu postepowania przetargowego, z uwagi
na wycofanie tego zarzutu przez Odwotujgcego Asseco Poland S.A.

Odwotujgcy od powyzszego wyroku ztozyt skarge do Sgdu Okregowego w Warszawie — sad
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zamowien publicznych w zakresie zarzutu nr 4 i zarzutu nr 5 odwotania. Sad Okregowy w
Warszawie wyrokiem z dnia 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 53/21 oddalit skarge
Konsorcjum Comarch na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
500/21.

W zwigzku z powyzszym rozstrzygnieciem Sadu Okregowego, Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych w dniu 7 pazdziernika 2021 r. dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 8 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze oferty
Konsorcjum Comarch, jako oferty najkorzystniejszej. W tym samym dniu Zamawiajgcy
réwniez poinformowat, iz zgodnie z trescig wyroku Sadu Okregowego w Warszawie uznat
za bezskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informacji znajdujgcych sie
w dokumentach wymienionych w piSmie Zamawiajgcego, w tym w Wyjasnieniach ceny,
Wykazie ustug i Wykazie osob.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. Asseco wniosto odwotanie zarejestrowane pod sygn. akt KIO
3094/21, w ktorym zaskarzyto ponowny wybér oferty Konsorcjum Comarch i w ktérym
sformutowato szereg bezpodstawnych zarzutdw ukierunkowanych na podwazenie
dokonanego wyboru.

Zaktad wniost w powyzszej sprawie odpowiedz na odwotanie z dnia 4 listopada 2021 r.,
w ktorej poinformowat, o tym Zze z uwagi na szereg informacji zawartych w tresci odwotania
Asseco zdecydowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
8 pazdziernika 2021 r. i powrocie do etapu badania i oceny ofert. ZUS poinformowat rowniez
o tym, ze w dniu 29 pazdziernika 2021 r. zawiadomit o powyzszej decyzji wykonawcéw oraz
zatgczyt do pisma procesowego wymienione zawiadomienie. Jednoczesnie Zamawiajgcy
w swej odpowiedzi na odwotanie wyraznie podkreslit, ze nie dokonat czynnosci chociazby
czesciowego uwzglednienia odwotania Asseco oraz, ze fakt planowanej dodatkowej
weryfikacji kwestii poruszonych w odwotaniu nie oznacza, ze Zamawiajgcy zgodzit sie
z twierdzeniami odwotania Asseco.

W konsekwencji informacji przedstawionych przez ZUS, Krajowa Izba Odwotawcza
postanowieniem z dnia 4 listopada 2021 r. — na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze zainicjowane odwotaniem Asseco z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

W dniu 3 listopada 2021 r. Zamawiajacy wystosowat do Konsorcjum Comarch Wezwanie
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien, w ktorym:

1) na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp2004 wezwat do:

a) wyjasnienia, jakie podmioty byly uzytkownikami kohcowymi systemdw, ktérych dotyczyly
ustugi przedstawione w Wykazie ustug,

b) wyjasnienia informacji zwigzanych z opisem przedstawionych ustug, w tym kwestii

zwigzanych ze sposobem ich swiadczenia, liczbg uzytkownikéow systeméw ktérych dotyczyty

8



ustugi, wykorzystywanymi technologiami oraz gwarantowanymi poziomami $wiadczenia
ustug,

c) wyjasnienia kwestii zwigzanych z doswiadczeniem zawodowym 10 osdb wskazanych
w Wykazie osoéb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, w tym zwigzanych
z do$wiadczeniem pana L. M.;

2) na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp2004 wezwat do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi z pkt 6 Wykazu ustug;

3) na podstawie § 15 Rozporzgdzenia ws. Dokumentéw (Zamawiajacy w pkt 5 (str. 5)
Wezwania do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien z dnia 3 listopada 2021 r., jako podstawe
prawng wezwania podat nieistniejgca jednostke redakcyjng - § 15 ust. 4 Rozporzadzenia ws.
dokumentéw) wezwat do przeditozenia oryginatu listu referencyjnego wystawionego przez
Comarch Middle East FZ-LLC z siedzibg w Dubaju w Zjednoczonych Emiratach Arabskich.
Wezwanie to zgodnie z jego trescig bylo motywowane odwotaniem Asseco. Na wstepie
wezwania Zamawiajgcy wskazat: W zwigzku z informacjami podjetymi na podstawie
odwotania Asseco Poland S.A. z dnia 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.
Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) — dalej ustawa Pzp, wzywa Panstwa do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnieni w ponizszym zakresie”.

Z kolei w pkt 5 wezwania w trybie § 15 Rozporzgadzenia ws. dokumentéw do przedtozenia
oryginatu Referencji Comarch Middle East wskazano: ,Niniejsze wezwanie uzasadnione jest
w Swietle watpliwosci dot. prawdziwosci ztozonego dokumentu, ktére Zamawiajgcy powzigt
po analizie odwofania Asseco Poland S.A. z dnia 18 pazdziernika 2021 r”.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze ,Wezwania do wyjasnienn wskazane w pkt 1-3 niniejszego
pisma zmierzajg do rozwiania wszelkich watpliwosci powstatych w zwigzku z trescig
odwofania Asseco Poland S.A z dnia 18 pazdziernika 2021 r.”.

W dniu 19 listopada 2021 r. Konsorcjum Comarch ziozytlo odpowiedZ na powyzsze
Wezwanie do zlozenia wyjasnien lub uzupetnien, w ktoérej odniosto sie do wszystkich
watpliwosci Zamawiajgcego objetych trescig wezwania.

W dniu 2 lutego 2022 r. Zamawiajgcy przestat Konsorcjum Comarch informacje
o wykluczeniu Konsorcjum Comarch z postepowania oraz informacje o wyborze oferty
Asseco, jako oferty najkorzystniejsze;j.

Tres¢ Wezwania do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien, odpowiedzi Comarch na Wezwanie
oraz Informacji o wykluczeniu Comarch, zostanie przedstawiona w sposob szczegotowy,
w zakresie kwestii majgcych znaczenie dla sprawy, w dalszej czesci niniejszego odwotania,
w ramach uzasadnienia poszczegolnych zarzutéw.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania oraz

wyboru oferty Asseco jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw Pzp2004
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i Rozporzadzenia ws. dokumentow, ktére miato istotny wplyw na wynik przetargu, bowiem
doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nigdy nie powinna zosta¢ uznana za oferte

najkorzystniejszg. W tym stanie rzeczy konieczne stato sie wniesienie niniejszego odwotania.

Zarzut 1.
— nieprawidlowa ocena doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch
skierowanego do realizacji zaméwienia — pana L. M., w toku wykonywania przez
pracownika prac realizowanych w Okresie PrzejSciowym umowy na wsparcie
eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS (KSI ZUS)
W czesci uzasadnienia Informacji o wykluczeniu Konsorcjum Comarch z postepowania
opatrzonej nagtéwkiem ,Ad 1) Uzasadnienie faktyczne, Wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp” (str. 2 — 5 Informacji o wykluczeniu), Zamawiajgcy poinformowat,
ze nie zaliczyt doswiadczenia zdobytego przez pracownika Comarch — pana t. M. w toku
realizacji Projektu 1 — Ustuga wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego KSI ZUS.
1.1) Wady uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu — naruszenie
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp2004
Z uzasadnienia Informacji przekazanej przez ZUS wynika, ze niezaliczenie doswiadczenia
nabytego przez pracownika skierowanego do realizacji zamowienia w ramach Projektu 1
byto jedng z podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Co jednak bardzo istotne
Zaktad wyjasniajgc przyczyny, z powodu ktorych nie uznat doswiadczenia nabytego przez
pana t. M. w toku prac wykonywanych przez niego w zwigzku z realizacjg umowy na ustuge
wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, a $cisle — w toku prac wykonywanych na etapie
tzw. Okresu Przejsciowego w ramach tej umowy, nigdzie nie poinformowat, ze zostat
wprowadzony w btgd, co do informacji przedstawionych w zwigzku z Projektem 1, w tym
informacji zwigzanych z udziatem pana t. M. w tym projekcie. Fragment uzasadnienia
decyzji o wykluczeniu objasniajgcy przyczyny niezaliczenia Projektu 1 — realizowanego dla
ZUS wyraznie kontrastuje w tym wzgledzie z fragmentem uzasadnienia decyzji
po$wieconym Projektowi 2 — ktéry byt realizowany dla Domex. W tym ostatnim przypadku w
tresci uzasadnienia Informacji o wykluczeniu wprost bowiem wskazano, ze ,Zamawiajgcy
stoi na stanowisku, Ze zostat wprowadzony w bfgd” (Str. 4 Informacji o wykluczeniu
wykonawcy, ostatni akapit ).
Analiza treéci uzasadnienia daje zatem podstawy do przyjecia, ze niezaliczenie
doswiadczenia uzyskanego przez pracownika Comarch uzyskanego w ramach Projektu 1
zostato ocenione, jako niespetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia, o ktérym mowa w podstawie

wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004. Zatozenie takie wydaje sie by¢ uzasadnione

10



w kontekscie faktu, ze przekazywane przez Odwotujgcego w toku przetargu informacje
dotyczgce Projektu 1, w ktérym uczestniczyt pan L. M., dotyczyly — o czym juz wielokrotnie
byta mowa — ustugi realizowanej dla Zamawiajgcego. Ustuga ta jest aktualnie swiadczona w
zwigzku z realizacjg Umowy zawartej w dniu 2 marca 2018 r. o numerze 1064535, ktéra
zaktada sciste wspotdziatanie stron w celu jej wykonania, w tym przewiduje rozbudowang
strukture organizacyjng umowy - skladajgcg sie z ciat w sklad ktérych wchodzg
przedstawiciele ZUS i Konsorcjum Comarch, jak réwniez przewiduje szczegdtowe procedury
wspotdziatania dla realizacji umowy. W tym stanie faktycznym — skoro ZUS ma wiedze o
Projekcie 1 z uwagi na to, ze jest strong mowy, aktywnie wspoétdziatajgcg w jej wykonaniu —
raczej trudno przyjgc, aby informacje przekazane na temat Projektu 1 dla ZUS, mogty
wprowadzi¢ ZUS w btad. Zatozenie o tym, ze informacje zwigzane z Projektem 1 dla ZUS nie
zostaty zakwalifikowane jako wprowadzajgce w bigd wydaje sie znajdowaé réwniez
potwierdzenie w poglgdach orzecznictwa, o ile Zamawiajgcy w ogdle brat je pod uwage
(np. Wyrok KIO z 11.07.2019 r., KIO 1135/19, Wyrok KIO z 17.11.2020 r., KIO 2725/20)
Informacja o niezaliczeniu Projektu 1 wraz z wyjasnieniem przyczyn takiej decyzji zostata
przedstawiona w sekcji zatytutowanej ,Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp”. Tytut sekcji poprzedzony jest réwniez odwotaniem do pkt 1 sekcji
,Uzasadnienie prawne”, w ktérej takze wskazano przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
W czesci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, w ktérej ZUS odnosi sie do Projektu 1, prézno
szuka¢ odwotania do ,zwykitej” podstawy wykluczenia z powodu braku wykazania spetniania
warunkéw, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004.

Majgc powyzsze na uwadze, na gruncie Informacji o wykluczeniu wykonawcy
zakomunikowanej Odwotujgcemu, nie jest jasne, jaka jest ocena prawna informacji
o Projekcie 1 przedstawionych przez Comarch. Z tresci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu
nie mozna jednoznacznie wywnioskowac, czy ZUS w oparciu o informacje przedstawione
przez Comarch ,tylko” nie zaliczyt doswiadczenia pracownika Comarch w ramach Projektu 1,
czy tez nie tylko uznat, Zze Projekt 1 nie potwierdza spetnienia warunku udziatu, ale rowniez
informacje z nim zwigzane wprowadzity Zamawiajgcego w btad.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze:

1) pan t. M. w toku przypisanego do niego w Wykazie oséb Projektu 1 nabyt dodwiadczenie
wymagane w SIWZ do petnienia funkcji Technologa przetwarzania portalowego;

2) informacje przekazane na temat Projektu 1 nie mogg by¢ w zadnym razie
zakwalifikowane, jako informacje nieprawdziwe, wprowadzajgce w btad.

Odwotujgcy podat, ze jedynie domysla sie, iz Zamawiajgcy uznat, ze informacje
przedstawione w zakresie Projektu 1 — w ocenie Zamawiajgcego — nie potwierdzity
spetniania warunku udziatu, a przy tym nie byty informacjami wprowadzajgcymi w btad. Nie

zmiana to jednak faktu, ze uzasadnienie niezwykle doniostej dla wyniku przetargu czynnosci,
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jaka jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, nie powinno byé przedmiotem zabiegow
interpretacyjnych i rozwazan na temat rzeczywistych intencji Zamawiajgcego. Sposéb
sporzadzenia uzasadnienia decyzji o wykluczeniu utrudnia Odwotujgcemu sformutowanie
zarzutu i polemike z przyczynami niezasadnej decyzji o wykluczeniu z postepowania. W
ocenie Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisu art. 92
ust. 1 pkt 2 Pzp2004, znajdujgcego sie w Rozdziale 4 Pzp2004 — Wybdr najkorzystniejszej
oferty, zgodnie z ktérym zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich wykonawcow
o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Nalezy przy tym dodaé, ze nie czyni zados¢ dyspozycji powotanego przepisu podanie
.Jjakiegokolwiek” uzasadnienia faktycznego i prawnego, lecz konieczne jest podanie
uzasadnienia precyzyjnego, umozliwiajgcego zapoznanie sie¢ Odwotujgcego z przyczynami
wykluczenia oraz umozliwiajgcego poddanie tych przyczyn kontroli w drodze Srodkow
ochrony prawnej.
W ocenie Odwotujgcego sposob sformutowania uzasadnienia Informacji o wykluczeniu jest
réwniez sprzeczny z wytycznymi judykatury w tym zakresie np.: Wyrok KIO z 13.07.2021 r.,
KIO 1848/21, Wyrok KIO z 29.03.2021 r., KIO 354/21, Wyrok KIO z 2.11.2020 r., KIO
2388/20.
Odwotujgcy podat, ze w oparciu o niejednoznaczng tre$¢ decyzji o wykluczeniu poczynit
zatozenie, Zze nieprawidtowa ocena doswiadczenia nabytego przez pana t. M., w toku
wykonywania przez niego prac zwigzanych z aktualnie s$wiadczong przez Comarch ustugg
wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS byla konsekwencjg naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp2004 w zw. z art.
22d ust. 1 Pzp2004. Natomiast gdyby Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego
podnidst nowe okolicznosci, niezakomunikowane w sposob jasny w uzasadnieniu decyzji
o wykluczeniu, przyjgc¢ nalezy ze powinno to otworzy¢ nowy termin na wniesienia odwofania
w tym zakresie (por. Wyrok TS z 28.01.2010 r., C-406/08).
1.2) Nieprawidiowa ocena doswiadczenia nabytego w Okresie PrzejSciowym umowy
na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS
W odniesieniu do kwestii oceny doswiadczenia jakim legitymuje sie pan t. M. — pracownik
Comarch przypisany w Wykazie oséb do roli ,Technologa przetwarzania portalowego”, w
kontekscie wymagan SIWZ dla osoby dedykowanej do takiej roli, warto w pierwszej
kolejnosci przytoczy¢ petng tres¢ warunku udziatu okreslonego w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5 (str. 20
- 21) SIWZ:
5) minimum 1 osoba dedykowana do petnienia funkcji Technologa przetwarzania
portalowego, ktéra powinna:
1) posiadac¢ minimum 3-letnie do$wiadczenie zawodowe w branzy IT;

2) przez okres minimum 2 lat, w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert,

12



realizowa¢ prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem
wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ), dla minimum 100
000 klientow;

3) posiadac¢ umiejetnosci niezbedne dla uzyskania certyfikatow:

- minimum MicrosoftR Certified IT Professional (MCITP): Server Administrator on Windows
ServerR 2008 lub nowszy,

- VMware Certified Professional - Datacenter Virtualization on vSphere 5.X.,. lub nowszy,
potwierdzone tymi dokumentami lub innymi rwnowaznymi dokumentami, ktére potwierdzajg
takie umiejetnosci jak wymienione dokumenty (wykluczone oS$wiadczenia wtasne
Wykonawcy lub podmiotu powigzanego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy);

Aby wykaza¢ spetnianie przez pana t. M. wymagan okreSlonych w lit. b cytowanego
warunku udziatlu w postepowaniu, Odwotujgcy podat w pkt 5 dokumentu — ,Wykaz osoéb,
ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia — wskazanych na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu” m.in. ponizszy projekt:

Projekt 1

Nazwa projektu:

Ustuga wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI
ZUS

Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt byt realizowany:

Zaktad Ubezpieczen Spofecznych

Okres realizacji prac liczony w petnych miesigcach kalendarzowych w wymaganym zakresie
[od 2018-04-01 do obecnie]

(czas do$wiadczenia nie bedzie powiekszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub
petnienia funkcji w innych projektach w tym samym okresie): 32 miesigce

Zakres projektu wraz z podaniem wykorzystywanych technologii: prace zwigzane z
utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii:
MS Windows, MS SQL, 1S, MSMQ.

Liczba klientow:

Ponad 100 000 klientow

W Wezwaniu do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien z dnia 3 listopada 2021 r. Zamawiajgcy
zwrécit sie o wyjadnienie kwestii zwigzanych z pracami realizowanymi w ramach
powyzszego projektu:

4) Pozycja 5 wykazu osob w zakresie projektu nr 1 - czy osoba wskazana w pozycji 5
wykazu osob (t. M.) w catym okresie wskazanym w wykazie wykonywata prace zwigzane z
utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows, MS SQL,

IS, MSMQ dla minimum 100 000 klientow? (prosimy podac¢ liczbe klientow).
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W szczegodlnosci prosimy o wyjasnienie czy dana osoba wykonywata czynnoSci sktadajgce
sie na ww. prace w Okresie Przej$ciowym .

W przypadku zréznicowanego rodzaju czynnosci wykonywanych w ramach ww. prac lub
zroznicowania wykorzystania technologii na przestrzeni wskazanego czasu nalezy wskazac
rodzaj czynnoS$ci zwigzanych z pracami wskazanymi w warunku oraz poszczegolne
technologie wykorzystane w danym czasie.

Odwotujgcy ustosunkowat sie do powyzszego wezwania na str. 58 — 61 swych Wyjasnien z
dnia 19 listopada 2021 r. W ramach podsumowania stanowiska w zakresie wyjasnianegj
kwestii Odwotujgcy wskazat:

Odnoszgc sie bezposrednio do pytan zawartych w Wezwaniu mozna dokonac
nastepujgcego podsumowania:

1. Powyzsze zestawienie dziatan t. M., zarbwno w zakresie p. A. (Okres Przygotowawczy)
jak i p. B. (Swiadczenie ustug utrzymania) odnosi sie do prac zwigzanych z utrzymaniem
instalacji portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows, MS SQL, 1IS, MSMQ dla
minimum 100 000 potencjalnych  klientbw  (szacowane  obcigzenie  jest
nie mniejsze niz 350 000 klientow).

2. Okres brany pod uwage w p. 1., od dnia 01.04.2018 r. do dnia terminu skfadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu (27.10.2020 r.) obejmowat tgcznie 30 petnych miesiecy,
32 miesigce — aktualny stan na dzien ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 f ustawy
Pzp — dla projektu ZUS.

3. Instalacje portalowe objete ww. zestawieniem realizowane byty w architekturze
trojwarstwowej z wykorzystaniem wszystkich technologii wymienionych w wykazie, .
MS Windows, MS SQL, IS, MSMQ.

4. Wszystkie prace wymienione w powyzszym zestawieniu wykonywane byly zaréwno
w Okresie Przejsciowym (tj. od dnia 01.04.2018 r., czyli przez 30 miesiecy, 32 miesigce —
aktualny stan na dzien zfozenia art. dokumentow w ftrybie 26 ust. 2 f ustawy Pzp —
dla projektu ZUS) oraz w okresie $wiadczenia utrzymania (tj. od dnia 01.12.2018 r.).

W Informacji o wykluczeniu wykonawcy Zamawiajgcy wskazat, ze po dokonaniu analizy
przedtozonych wyjasnien stwierdzit, Zze w zakresie doswiadczenia pana t. M.
w Projekcie 1, wykazany Okres PrzejSciowy ,nie moze byc¢ uznany jako okres $wiadczenia
ustugi zwigzanej z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich
nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ, dla minimum 100 000
klientow”. W dalszej czesci Informacji o wykluczeniu Zamawiajgcy oznajmit:

W praktyce, w Okresie PrzejSciowym ustuga utrzymania nie byfa S$wiadczona dla
wymaganej liczby klientow. Wykazane w Okresie Przejsciowym prace w zakresie utworzenia
i utrzymywania Srodowiska wewnetrznego Wykonawcy zorientfowane byty na wykonywanie

instalacji, konfiguracji, aktualizacji oraz testow. Pozostate zadania realizowane w Okresie
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Przejsciowym to typowe dziatania przygotowawcze do utrzymania produkcyjnego systemu.
Wykonywania takich czynno$ci nie nalezy utozsamiac z rzeczywistym utrzymaniem systemu
Z ktérego korzysta co najmniej 100 000 klientéw. System funkcjonujgcy w $rodowisku
wewnetrznym Wykonawcy o ile moégt mie¢ taki potencjat to faktycznie nie byt
wykorzystywany przez wymagany wolumen klientow. Zamawiajgcy uznat, ze w Swietle
postawionego warunku nie mozna uznac, ze Pan t. M. zdobyt doswiadczenie w utrzymaniu
systemu obstugujgcego okreslony wolumen klientdow jedynie poprzez realizacje prac na
Srodowisku wewnetrznym Wykonawcy (nie produkcyjnym), ktéry nigdy faktycznie nie
obstugiwat liczby 100 000 klientéw. Wykonawca projektem nr 1 (bez Okresu Przej$ciowego)
wykazat wiec 22 miesieczne doswiadczenie, tj. od 01.12.2018 r. do terminu skfadania ofert,
czyli do 06.10.2020 r. (zamiast 24 miesiecznego).” (ZUS btednie podat date terminu
skfadania ofert, ktéry w rzeczywistosci uptywat w dniu 27.10.2020 r. — uwaga Comarch).
Zestawiajgc przedstawiong przez Zaktad argumentacje przemawiajgcg za nieuznaniem
doswiadczenia pracownika nabytego w Okresie PrzejSciowym (Przygotowawczym)
w ramach Projektu 1 — Ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, rzutujgcg
na negatywng ocene spetniania warunku udziatu w zakresie dysponowania osobg
Technologa przetwarzania portalowego, z zacytowanym juz wczesniej warunkiem udziatu
w postepowaniu oraz trescig wyjasnien Odwotujgcego ze str. 58 — 61, stwierdzi¢ nalezy,
ze dokonana przez ZUS ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu obarczona jest
istotnymi btedami.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage, ze w warunku udziatu w postepowaniu jest
mowa o tym, ze osoba dedykowana do petnienia funkcji Technologa przetwarzania
portalowego powinna w podanym okresie ,realizowaé prace zwigzane z utrzymaniem
instalacji portalowych”. Tymczasem z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu wynika, ze ZUS
na etapie oceny spetniania warunku udziatu, odstgpit od literalnej wyktadni powyzszego
zwrotu i dokonat interpretacji zawezajgcej, zmieniajgc tym samym tre$¢ warunku udziatu. Z
motywéw wykluczenia wynika bowiem, ze ZUS utozsamia ,realizacje prac zwigzanych z
utrzymaniem instalacji portalowych” ze ,Swiadczeniem ustugi utrzymania” — wynika to
przyktadowo z nastepujgcych stwierdzen uzasadnienia wykluczenia:

1) ,Okres Przejsciowy w do$wiadczeniu ww. osoby nie moze by¢ uznany jako okres
Swiadczenia ustugi zwigzanej z utrzymaniem instalacji portalowych.”

2) ,W praktyce, w Okresie PrzejSciowym ustuga utrzymania nie byta Swiadczona dla
wymaganej liczby klientow.”

Swoiste rozumienie warunku udzialu przez Zamawiajgcego, ujawnione niestety
juz po ztozeniu ofert, w sposéb istotny zaweza zakres realizowanych prac, jakie mogg zostac
przedstawione przez wykonawcoéw w celu wykazania spetniania warunku. Pojecie

,realizowania prac zwigzanych z utrzymaniem” jest bowiem pojeciem o wiele szerszym
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od pojecia ,$wiadczenia ustug utrzymania”, w szczegolnosci poza samym $Swiadczeniem
ustug obejmuje prace przygotowawcze do etapu bezposredniego swiadczenia ustugi, w tym
analize biznesowych (merytorycznych) aspektéw przedmiotu utrzymania, analize
i przygotowanie formalnych aspektéw procesu utrzymania, analize, projektowanie oraz
instalacje srodowiska techniczno-systemowego (w tym srodowiska testowego), instalacje
komponentéw i aplikacji, testy funkcjonalne, integracyjne, obcigzeniowe, symulacje sytuaciji
awaryjnych, tworzenie procedur i instrukcji postepowania w ramach utrzymania i wiele
innych dziatah. Warto przy tym nadmieni¢, iz nierzadko prace przygotowawcze do
Swiadczenia ustug utrzymania charakteryzujg sie o wiele wiekszg intensywnoscia, niz samo
Swiadczenie takiej ustugi.

Nalezy tez zauwazy¢, iz Zamawiajacy w SIWZ postuguje sie definicjg ,ustugi utrzymania
systemu informatycznego” (4.1.1.1. SIWZ, strona 12 SIWZ), z ktorej wynika, iz ,ustugi
utrzymania systemu informatycznego” to ,dziatania sktadajgce sie na ustuge utrzymania
systemu informatycznego powinny by¢ realizowane przez Wykonawce w okresie eksploatacji
produkcyjnej systemu informatycznego”. Dla niektérych wymagan dotyczgcych personelu
osobowego Zamawiajgcy faktycznie wymagat, aby doswiadczenie byto nabyte w ramach
»ustugi utrzymania systemu informatycznego” (np. dla funkcji Ekspert przetwarzania
na platformie HP-UX, Ekspert optymalizacji przetwarzania), ale nie uzyt zdefiniowanego
sformutowania w wymaganiu dotyczgcym Technologa przetwarzania portalowego. Dlatego
tez nie mozna zgodzi¢ sie z interpretacjg warunku, ktéra zostata dokonana przez
Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu, z ktérej wynika, ze ,Okres PrzejsSciowy
w doswiadczeniu ww. osoby nie moze by¢ uznany jako okres Swiadczenia ustugi zwigzanej
z utrzymaniem instalacji portalowych”, ,Zamawiajgcy uznat, ze w Swietle postawionego
warunku nie mozna uznac, ze Pan t. M. zdobyt doswiadczenie w utrzymaniu systemu
obstugujgcego  okreSlony wolumen klientow jedynie poprzez realizacje prac
na s$rodowisku wewnetrznym Wykonawcy (nie produkcyjnym), ktory nigdy faktycznie
nie obstugiwat liczby 100 000 klientéw”. Odwotujgcy w odpowiedzi z dnia 19.11.2021 r.
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3.11.2021 r. udzielit odpowiedzi, ze . M. brat udziat w
utrzymaniu Srodowiska wewnetrznego Comarch w zakresie wymaganych technologii
Microsoft wymienionych w warunku i odpowiada to wymaganiu SIWZ. W tym wypadku nie
ma zastosowania definicja ,ustugi utrzymania systemu informatycznego”, méwigca o tym, ze
ustugi powinny by¢é prowadzone w okresie eksploatacji produkcyjnej systemu
informatycznego, poniewaz Zamawiajgcy tego nie wymagat.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 03.11.2021 r. do zlozenia wyjasnien
i uzupetnien, w piSmie z dnia 19.11.2021 r. Comarch przekazat Zamawiajgcemu
szczegotowe informacje o zaangazowaniu pana t. M. m.in. w prace przygotowawcze do

Swiadczenia ustug utrzymania Systemu Elektronicznej Wymiany Dokumentéw (EWD) —
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stanowigcego cze$¢ Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS. W tej kwestii
wyjasniono m.in. ze pracownik ten, jako cztonek zespotu, ktérego zadaniem byto utworzenie
i utrzymanie srodowiska systemowego i bazodanowego dla systemu EWD oraz przejecie i
utrzymanie metryk w tym zakresie realizowat nastepujgce prace w ramach Okresu
Przygotowawczego Umowy z dnia 02.03.2018 r. na ustuge wsparcia eksploatacji i
utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI ZUS:

a. instalacja i konfiguracja serwera Windows,

b. instalacja i konfiguracja serwera aplikacyjnego IIS,

c. instalacja i konfiguracja serwera bazodanowego,

d. utworzenie i konfiguracja bazy danych,

e. konfiguracja uprawnien i dostepow do serwera,

f. konfiguracja uprawnien i dostepow do danych,

g. konfiguracja mechanizmoéw tworzenia kopii zapasowych,

h. konfiguracja synchronizacji danych pomiedzy bazami - procesy replikaciji,

i. aktualizacja serweréw Windows - instalacja poprawek,

J. aktualizacja serweréw MSSQL - instalacja poprawek,

k. testy poprawnosci dziatania $rodowiska,

I. rozwigzywanie problemow zgtaszanych przez system monitorowania,

2. Przygotowanie do przejecia i rozpoczecia utrzymania metryk zgodnie z harmonogramem:
a. przygotowanie, testowanie i wykonywanie procedur backupowych,

b. przygotowanie, testowanie i wykonywanie procedur zarzgdzania bazg danych
(uprawnienia),

C. przygotowanie, testowanie i wykonywanie procedur zabezpieczenia struktur,

d. przygotowanie, testowanie | wykonywanie procedur weryfikacji poprawnoSci
synchronizacji danych,

e. przygotowanie, testowanie i wykonywanie procedur weryfikacji poprawnosci danych
w bazie,

f. przygotowanie, testowanie i wykonywanie procedur archiwizacji danych.

Wymienione w zacytowanym powyzej fragmencie wyjasnien prace byly wykonywane wtasnie
w ramach Okresu Przygotowawczego i miaty na celu m.in. stworzenie technicznych
mozliwosci do pdzniejszego swiadczenia ustug utrzymania. W zakres tych dziatan wchodzity
rébwniez prace, ktérych celem byto przetestowanie i potwierdzenie odpowiedniej
przepustowosci srodowiska przygotowanego w Comarch na potrzeby utrzymania systemu
EWD. System Elektronicznej Wymiany Dokumentéw (EWD) odpowiada za przyjmowanie,
przetwarzanie, weryfikacje oraz zasilanie Komputera Centralnego elektronicznymi
dokumentami ubezpieczeniowymi, zgtoszeniowymi, rozliczeniowymi pfatnikéw skfadek oraz

zapewnia komunikacje z podmiotami zewnetrznymi (miedzy innymi w zakresie PFRON,
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REGON, PESEL, KRS). Po stronie klienta, czyli uzytkownika systemu EWD, moze byc¢
wykorzystywany  program  Platnik, oprogramowanie interfejsowe  kompatybilne
ze specyfikacjg interfejsu systemu EWD oraz funkcje systemu Platforma Ustug
Elektronicznych ZUS (PUE) dostepne poprzez przegladarke internetowa. Wezly systemu
EWD przetwarzajg kazdego dnia srednio od kilku tysiecy do kilkudziesieciu tysiecy kolekgciji
dokumentéw (Kolekcja dokumentow - KEDU to Kolekcja Elektronicznych Dokumentow
Ubezpieczeniowych, w jednej kolekcji mozna przestaé pojedynczy dokument lub wiele
dokumentéw np. dokumenty ZUS RCA i ZUS DRA), a w pojedynczych dniach liczba
przetwarzanych kolekcji dokumentéw przekracza 100 000. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢,
iz kolekcja dokumentéw bedaca przedmiotem przetwarzania powinna by¢ interpretowana
jako pojedynczy klient, gdyz z punktu widzenia systemu EWD nie ma znaczenia, czy ten
sam fizyczny terminal (np. program Pfatnik) przekazuje do EWD tysigce Kkolekcji
dokumentéw, czy tysigce terminali przekazujg po jednej kolekcji. Mechanizmy kolejkowania
zawarte w EWD powodujg, ze obie te sytuacje w réwny sposéb wptywajg na obcigzenie
systemu EWD (Kazda przestana przesylka (pojedyncza kolekcja KEDU), to osobne
wywotanie ustugi EWD. Z punktu widzenia ustugi nie ma znaczenia czy ten sam Kklient
wywotuje jg wiele razy, czy wielu klientéw pojedynczo. Obcigzenie zalezy od liczby i
czestotliwosci wywotan ustugi. Poszczegolne wywotania nie sg powigzane ze soba, czyli
kazde jest odrebne, nawet jesli przychodzi od jednego klienta.). Przedstawiono aktualne
przyktadowe dane statystyczne prezentujgce liczby kolekcji dokumentéw przetworzonych
przez system EWD w poszczegdlnych dniach stycznia 2022 r. (zob. Tabela 1).
W tym miejscu w odwoftaniu tabela

Srodowisko systemu EWD utworzone w Comarch w ramach Okresu Przygotowawczego
Umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, odwzorowuje specyfike srodowiska
produkcyjnego w ZUS (rzeczywistego). W tym kontekscie oczywistym jest,
ze oprogramowanie systemu EWD zainstalowane na infrastrukturze Konsorcjum Comarch
jest identyczne z tym zainstalowanym w ZUS. Instalacja systemu EWD w Comarch posiada
zatem wszelkie funkcjonalnosci wersji produkcyjnej systemu EWD pracujgcej w ZUS, w tym
jest w stanie zapewni¢ obstuge co najmniej 100 000 klientéw. Instalacja ta byta juz w petni
dostepna i wykorzystywana podczas prac przygotowawczych i testowych zwigzanych
z przejeciem KSI ZUS w utrzymanie. To witasnie w Okresie Przygotowawczym, a wiec
w okresie od kwietnia do listopada 2018 r. zostaly przeprowadzone testy (w tym testy
obcigzeniowe) systemu EWD, zainstalowanego w srodowisku Comarch, a istotng czes$¢ prac
w ramach tych testéw wykonywat pan L. M., wskazany w Wykazie oséb ziozonym w
postepowaniu, jako osoba dedykowana do petnienia funkcji Technologa przetwarzania
portalowego. Testy obcigzeniowe systemu EWD polegaly na wygenerowaniu kolekciji

dokumentéw w liczbie przekraczajgcej 100 000 i przekazaniu ich do systemu EWD.
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Generatorem byta tu specjalnie napisana do tego celu aplikacja zawierajgca m.in.
oprogramowanie interfejsowe kompatybilne ze specyfikacjg interfejsu systemu EWD.
Pierwsze testy obcigzenia instalacji EWD w Comarch byly prowadzone od dnia 23
pazdziernika 2018 r., kiedy to zostata fizycznie uruchomiona instalacja EWD pozwalajgca na
wykonywanie peinych testéw obcigzeniowych. Instalacjia ta od samego poczatku jej
funkcjonowania byta dostosowana do prowadzenia na niej testow obcigzeniowych, gdyz po
to m.in. zostata zbudowana. Poniewaz prace testowe wykonane w tamtym czasie miaty
jedynie potwierdzi¢ skutecznos¢ instalacji EWD w Comarch, rzeczg naturalng jest, ze nie
byly one finalizowane szczegdétowymi raportami liczbowymi, a co za tym idzie Odwotujgcy
nie jest w stanie przedstawi¢ takich dowodow. Dlatego tez na potrzeby niniejszego
odwotania, w celu udowodnienia zdolno$ci instalacji EWD w Comarch do obstugi ,minimum
100 000 klientow” prace testowe zostaty powtdrzone i udokumentowane w dniach od 10 do
11 lutego 2022 r. Powyzszy test polegat na masowym wysytaniu przesytek z dokumentami
ubezpieczeniowymi do systemu Elektronicznej Wymiany Dokumentéw (EWD), stanowigcego
trzon systemu zasilania KSI ZUS. Do testu obcigzenia wykorzystano dedykowang aplikacje
testowa, ktéra symuluje dziatanie programu Ptatnik (oraz innego oprogramowania
interfejsowego dopuszczonego przez ZUS, kompatybilnego ze specyfikacjg interfejsu
systemu EWD) w zakresie wysytki przesytek z dokumentami ubezpieczeniowymi (KEDU) do
ustug sieciowych przyjmujgcych dane na serwerze dostgpowym EWD. W trakcie testu

symulator obcigzenia byt uruchamiany wielokrotnie ze zmienianymi nastepujgcymi

parametrami:
. * liczba instancji procesow wysytajgcych przesyiki
. * liczba iteracji wysytki w ramach pojedynczego procesu

Dzigki zmianom ww. parametrow uzyskano zrownoleglenie dostarczania przesytek
do systemu zasilania, co symuluje aktywnos$¢ wielu uzytkownikow - jak ma to miejsce
w naturalnym s$rodowisku funkcjonowania. W sumie wykonano kilkadziesigt uruchomien
symulatora ze zmienianymi parametrami, w odstepach czasowych, w przeciggu 2 dni.
W ramach catego testu tgcznie wygenerowano ponad 220 000 przesytek (z czego w dniu
11.02.2022 ponad 120 000), co symuluje i jest rownowazne ruchowi wygenerowanemu
przez ponad 220 000 klientéw. Czestotliwos¢ i zmienne liczby wysylanych przesyltek, jakie
uwzgledniono podczas testu oddajg naturalne, niejednakowe w poszczegdinych godzinach
obcigzenie systemu EWD.

Dowéd 1:

Raport z dnia 11 lutego 2022 r. z testéw obcigzeniowych oprogramowania EWD,
zainstalowanego na $rodowisku Konsorcjum Comarch, jako obecnego wykonawcy umowy
na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, wraz z opisem s$rodowiska EWD jakim

Konsorcjum Comarch aktualnie dysponuje i datami instalacji jego poszczegdlnych
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komponentdéw - tajemnica przedsiebiorstwa

- dowdd na okolicznos¢ dysponowania przez Konsorcjum Comarch infrastrukturg
techniczno-systemowg stanowigcg odwzorowanie wersji produkcyjnej systemu EWD
funkcjonujgcej w ZUS, w tym rowniez w zakresie parametru dotyczgcego liczby
obstugiwanych klientow.

Zdanie Odwotujgcego z powyzszego dowodu wynika, ze instalacja EWD funkcjonujgca
na srodowisku nieprodukcyjnym Odwotujgcego — zgodnie z aktualnymi testami — cechuje sie
wydajnoscig umozliwiajgcg obstuge ponad 100 000 klientow. Natomiast w celu zapewnienia
spojnosci logicznej wywodu, nalezy rowniez wykazaé, ze instalacja EWD cechowata sie
takimi samymi parametrami wydajnosciowymi réwniez w Okresie Przejsciowym, czyli
w okresie realizacji prac zwigzanych z jej utrzymaniem przez pana t. M. (w tym réwniez
testow obcigzeniowych dla co najmniej 100 000 klientéw), ktére zostaty zakwestionowane
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wobec braku mozliwosci wykazania parametrow
wydajnosciowych instalacji EWD raportami z Okresu PrzejSciowego, dazy
do przeprowadzenia domniemania faktycznego, zgodnie z ktérym z faktu, ze aktualna
infrastruktura techniczno-systemowa oprogramowania EWD Comarch spetnia wymagania
wydajnosciowe z warunku udziatu, nalezy wywnioskowaé, ze infrastruktura techniczno-
systemowa z Okresu Przejsciowego rowniez takie wymagania spetniata. Warunkiem
poprawnosci powyzszego wnioskowania jest udowodnienie twierdzenia, ze instalacja EWD
(i jej poszczegodlne wersje) z Okresu PrzejSciowego jest w peini réwnowazna aktualnej
instalacji EWD w Comarch, na ktorej zostaty przeprowadzone testy obcigzeniowe w dniach
10-11.02.2022 r. — takie stanowisko bowiem konsekwentnie prezentuje w przetargu
Comarch. Ot6z serwery systemu EWD, ktére wykorzystano w testach 10-11.02.2022 r.
zostaty zainstalowane w okresie od 24.08.2018 r. do 23.10.2018 r. — oznacza to, ze testy te
zostaty wykonane na tych samych serwerach, ktore byty dostepne w ramach Srodowiska
Comarch w Okresie Przejsciowym. Na potwierdzenie tego stanowiska dowody:

Dowéd 2 - zrzuty ekrandéw potwierdzajgce instalacje elementéw $Srodowiska EWD
w Comarch w okresie od 24.08.2018r. do 23.10.2018 — dowodd zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podat, ze majgc na uwadze przedstawione powyzej fakty, warto raz jeszcze
przyjrze¢ sie uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu, zwracajgc szczegdlng uwage na wybrane
argumenty ZUS, ktére — w ocenie Zaktadu — skutkowaty brakiem mozliwosci uznania
doswiadczenia pana L. M., jakie nabyt on w czasie Okresu Przygotowawczego
(Przejsciowego). Uzasadniajgc nieuznanie prac pana t. M. wykonywanych dla systemu
EWD w Comarch jako wystarczajgcych do spetnienia warunku zawartego w SIWZ
Zamawiajacy wskazat, iz :

.Wykazane w Okresie PrzejSciowym prace w zakresie utworzenia | utrzymywania
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Srodowiska wewnetrznego Wykonawcy zorientowane byly na wykonywanie instalacii,
konfiguracji, aktualizacji oraz testéw. Pozostate zadania realizowane w Okresie
Przejsciowym to typowe dziatania przygotowawcze do utrzymania produkcyjnego systemu.
Wykonywania takich czynnoSci nie nalezy utozsamiac z rzeczywistym utrzymaniem systemu
Z ktérego korzysta co najmniej 100 000 klientéw. System funkcjonujgcy w $rodowisku
wewnetrznym Wykonawcy o ile mdégt mie¢ taki potencjat to faktycznie nie byt
wykorzystywany przez wymagany wolumen klientdw. Zamawiajgcy uznat, ze w Swietle
postawionego warunku nie mozna uznac, ze Pan t. M. zdobyt do$wiadczenie w utrzymaniu
systemu obstugujgcego okreslony wolumen klientdow jedynie poprzez realizacje prac na
Srodowisku wewnetrznym Wykonawcy (nie produkcyjnym), ktoéry nigdy faktycznie nie
obstugiwat liczby 100 000 klientow.”

Odwotujgcy podal, ze Zamawiajgcy dokonat oceny doswiadczenia pracownika Comarch
uzyskanego w okresie przejsciowym w oparciu o wymagania niewyartykutowane w tresci
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacym funkcji Technologa przetwarzania
portalowego. Na co juz wskazano w uzasadnieniu zarzutu, warunek opisany w SIWZ nie
zawierat wymogu, aby doswiadczenie jakim musi legitymowac sie pracownik zostato zdobyte
wylgcznie w drodze wykorzystywania instalacji portalowych w warunkach rzeczywistego
Swiadczenia ustug utrzymania, gdyz sformutowanie ,realizowat prace zwigzane =z
utrzymaniem” obejmuje znacznie szerszy zakres dziatan i sytuacji, niz tylko samo
»Swiadczenie ustug utrzymania”. Co wiecej, uzyte w SIWZ sformutowanie ,realizowac prace
zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych (...) dla minimum 100 000 klientow”
wskazuje, ze zwrot ,minimum 100 000 klientéw” odnosi sie do ,instalacji portalowych”, a nie
do ,prac zwigzanych z utrzymaniem”, a wiec charakteryzuje nie tyle faktyczne warunki pracy
systemu, co jego potencjat, zdolnos¢ do obstugi (w innym przypadku wymaganie bytoby
sformutowane inaczej, np. z ktérego korzysta 100 000 klientéw ). Potencjat instalacji systemu
w ZUS potwierdzajg obiektywnie aktualne dane statystyczne (vide Tabela 1), a potencjat
instalacji systemu EWD w Comarch zostat potwierdzony odpowiednimi testami. Dodac¢
réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat nigdzie w SIWZ, jakie desygnaty wchodzg w
zakres pojecia ,klientéw”, jaki postuzono sie w warunku udziatu. Prowadzone w srodowisku
wewnetrznym Comarch testy obcigzenia i przepustowoséci systemu EWD dotyczyty wiasnie
wolumenu klientéw wymaganego postanowieniami SIWZ. Pan £. M. w Okresie Przejsciowym
realizowat prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych w srodowisku wewnetrznym
Comarch, a w ramach tych prac uczestniczyt m.in. w testach obcigzeniowych instalacji EWD,
w toku ktérych system EWD zasilany byt co najmniej stoma tysigcami wywotan
nastepujgcych po sobie w jednej serii lub docierajacych do systemu réwnolegle z wielu
miejsc.

Odwotujgcy ppodsumowujgc fakty sprawy podat:
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1) Konsorcjum Comarch, jako aktualny wykonawca umowy na wsparcie i utrzymanie
systemu KSI ZUS, dysponuje s$rodowiskiem wewnetrznym, niezbednym do realizacji
powyzszej umowy, ktére stanowi wierne odzwierciedlenie srodowiska produkcyjnego, jakim
dysponuje Zamawiajgcy;

2) Elementem srodowiska wewnetrznego Comarch, jest oprogramowanie systemu EWD —
stanowigce makiete systemu EWD pracujgcego w ZUS, ktory obejmuje instalacje portalowe,
wykorzystuje technologie wymienione w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5 lit. b SIWZ (warunek dotyczacy
Technologa przetwarzania portalowego) oraz jest systemem dla ponad 100 000 klientow;

3) Oprogramowanie EWD zainstalowane w Comarch juz na etapie Okresu
Przygotowawczego spetnialo wszystkie wymagania w zakresie instalacji portalowych,
technologii i wydajnosci (100 000 klientéw), o ktérych mowa w pkt 2, powyzej; co wiecej
instalacja portalowa Comarch w Okresie Przygotowawczym podczas testow obcigzeniowych
rzeczywiscie przetworzyta ponad 100 000 klientow;

4) Pan t. M. w Okresie Przygotowawczym (Przejsciowym) realizowat prace zwigzane z
instalacjg, konfiguracjg i utrzymaniem Oprogramowania EWD zainstalowane w Srodowisku
wewnetrznym Comarch (nieprodukcyjnym); nawet jezeli Zamawiajgcy uznatby (czemu
Comarch sie zdecydowanie sprzeciwia), ze okres, ktéry mozna zaliczy¢ panu L. M. nalezy
liczy¢ od petnego uruchomienia takiego srodowiska systemu EWD, na ktérym po raz
pierwszy wykonano testy obcigzajgce EWD 100 000 zgtoszen, to nawet przyjecie daty
23.10.2018 r. (jako potwierdzonej daty takiej instalacji i poczatku testéw obcigzajagcych)
powoduje, iz do dnia sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu (27.10.2020 r.)
uptynety ponad 24 miesigce;

5) W komentowanym warunku udziatu w postepowaniu nie zdefiniowano wymogow aby:

a) prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych dotyczyly wytgcznie wers;ji
produkcyjnej systemu;

b) instalacje portalowe faktycznie obstugiwaty 100 000 klientéw — za wystarczajgce
nalezy uznaé, aby instalacje portalowe miaty konfiguracje i wydajnos¢ umozliwiajgcg obstuge
podanego wolumenu klientow.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zakwestionowane przez ZUS doswiadczenie pana L. M. z
Okresu Przygotowawczego Umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania systemu KSI ZUS,
spetnia wszystkie wymagania, jakie zostaty okre$lone w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5 lit. b SIWZ.
Natomiast okolicznos¢, iz powyzszy okres doswiadczenia nie spetnia dodatkowych
oczekiwan ZUS, niemozliwych do zrekonstruowania w oparciu o reguty wykfadni jezykowej
(gramatycznej) warunku udziatu, nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwencji dla
Wykonawcy, w szczegdlnosci nie moze skutkowaé zastosowaniem najbardziej dotkliwe;j
sankcji, jakg jest wykluczenie z postepowania. Zgodnie z zasadg in dubio contra

proferentem watpliwosci interpretacyjne dotyczgce postanowien SIWZ powinny byc¢
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interpretowane na niekorzy$¢ Zamawiajgcego, ktory jest autorem tekstu SIWZ i ponosi
ryzyko jego niejasnej redakciji.

Dokonana przez Zamawiajgcego swoista wyktadnia komentowanego warunku udziatu
zostata ujawniona po raz pierwszy w Informacji o wykluczeniu wykonawcy z dnia 2 lutego
2022 r. Kazdy wykonawca dokfadajgcy nalezytej starannosci w zakresie wykfadni warunku
udziatu, dziatajgc w zaufaniu do literalnego brzmienia SIWZ, mégt ustalic jego sens
w sposéb w jaki uczynit to Odwotujgcy. Comarch przygotowujac i sktadajgc Wykaz oséb
przeznaczonych do realizacji zamowienia, byt uprawniony do interpretacji warunku w sposéb
przedstawiony w niniejszym odwotaniu nie tylko w oparciu o reguty wyktadni gramatycznej,
lecz réwniez w oparciu reguty wyktadni historycznej. W sytuacji gdy system KSI ZUS byt
przez wiele lat utrzymywany w warunkach faktycznego monopolu — najpierw przez Prokom
Software S.A. pana R. K., a pdzniej przez bezposredniego sukcesora tej firmy — wykonawce
Asseco oraz w sytuacji gdy najwieksze przetargi prowadzone przez ZUS cechujg sie
wyjatkowo niskim wspétczynnikiem ofert sktadanych w postepowaniach — kazdy racjonalnie
dziatajgcy uczestnik obrotu, w tym Odwotujacy, mogt zakladaé, ze Zamawiajgcy celowo
opisat warunek udziatu w sposéb pojemny, bez nadmiernego rygoryzmu, baczgc aby nie
ograniczy¢ nadmiernie konkurencji w postepowaniu. Stanowisko zaprezentowane
w uzasadnieniu niniejszego zarzutu znajduje m.in. potwierdzenie w ponizszych judykatach,
np. Wyrok KIO z 29.03.2021 r., KIO 354/21, Wyrok KIO z 23.01.2020 r., KIO 42/20, Wyrok
KIO z 16.07.2019 r., KIO 1155/19, Wyrok KIO z 22.10.2019 r., KIO 1988/19.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, ze btgd Zamawiajgcego polegajacy na nieprawidiowej
ocenie doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch — pana L. M., w toku prac
realizowanych w Okresie Przygotowawczym aktualnej umowy na wsparcie eksploatacji i
utrzymania KSI ZUS, miat ponadstandardowe i wyjgtkowo negatywne implikacje z punktu
widzenia oceny oferty Odwotujgcego. Zaktad uznat bowiem, ze Odwotujgcy przedstawit, w
zakresie Projektu 2 realizowanego przez pana t. M. dla Domex, informacje wprowadzajgce
Zaktad w bigd, w zwigzku z czym wykluczyt Odwotujagcego z postepowania w oparciu o
podstawe z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004. Odwotujgcy w dalszej czesci niniejszego
odwotania wykaze, ze nie zmaterializowata sie przestanka do wykluczenia z powyzszego
przepisu. Odkfadajgc jednak na moment na bok szczegoty stanu faktycznego zwigzane z
Projektem 2 dla Domex, stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku prawidtowej, tzn. pozytywnej
oceny doswiadczenia pana t. M. uzyskanego na catej przestrzeni realizacji Projektu 1 dla
ZUS, nawet hipotetyczne wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do informacji zwigzanych
Zz Projektem dla Domex nie miatoby istotnego wptywu na wynik postepowania. Zgodnie
bowiem z ugruntowanym orzecznictwem, w sytuacji nawet gdy wykonawca w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad

zamawiajgcego dotyczgce jednego z projektéw, to w przypadku gdy inny z przedstawionych
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jednoczesnie projektow potwierdza spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu — to nie
zachodzi podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 z uwagi na brak elementu
»istotnosci” wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Zdanie Odwotujacego, gdyby ZUS, tak jak powinien, uznat ze Projekt 1 w pelnym zakresie
czasu potwierdza spetnianie warunku dysponowania Technologiem przetwarzania
portalowego, to nie miatby juz podstawy do wykluczenia Comarch z powodu przekazania
informacji dotyczacych Projektu 2, bez wzgledu na to jak bardzo nieprawdziwe byty
to informacje i jak duzy stopien lekkomysinosci lub niedbalstwa towarzyszyt ich przekazaniu.
Stanowisko prawne zaprezentowane w niniejszym akapicie znajduje potwierdzenie
w ugruntowanej linii orzeczniczej KIO i sgdoéw np. Wyrok KIO z 28.05.2021 r., KIO 1123/21,
Wyrok KIO z 24.02.2021 r., KIO 302/21, LEX nr 3160769, Wyrok SO w Warszawie
z 5.08.2021 r., XXIIl Zs 48/21, Wyrok SO w Katowicach z 13.09.2019 r., XIX Ga 953/19.
Podobne stanowisko w tej kwestii zajgt réwniez wczesniej Trybunat Sprawiedliwoci
w wyroku z dnia 4 maja 2017 r., C-387/14 (na niwie sprawy z odwotania jednej ze spdtek z
Grupy Comarch — Esaprojekt). Wyrok ten co prawda zostat wydany na gruncie art. 45 ust. 2
lit. g nieobowigzujacej juz Dyrektywy 2004/18/WE, jednak z uwagi na okolicznos¢,
iz regulacja ta koresponduje z brzmieniem art. 57 ust. 4 lit. h Dyrektywy 2014/24/UE
stanowisko to uznac¢ na lezy za wcigz aktualne - Wyrok TS z 4.05.2017 r., C-387/14.

Zarzut 2

— wykluczenie Konsorcjum Comarch z postepowania w zwigzku z przedstawieniem
informacji dotyczacych doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch
skierowanego do realizacji zamoéwienia — pana L. M., w toku wykonywania przez
pracownika prac w ramach Projektu 2 dla Domex — pomimo braku materializacji
przestanek podstawy wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp2004.

W celu wykazania spetniania przez pana £. M. wymagan okreslonych w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5
lit b SIWZ, dotyczgcych funkcji Technologa przetwarzania portalowego, Odwotujgcy podat w
pkt 5 dokumentu — ,Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia —
wskazanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” oprécz
Projektu 1 dla ZUS roéwniez Projekt 2 — Utrzymanie instalacji portalowych, realizowany dla
Domex (wtasciciela elektromarketow Avans):

Projekt 2

Nazwa projektu:

Utrzymanie instalacji portalowych

Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt byt realizowany:

Domex (wtasciciel elektro marketow Avans)
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Okres realizacji prac liczony w peinych miesigcach kalendarzowych w wymaganym zakresie

[od 2009-04-01 do 2018-03-31]

(czas dos$wiadczenia nie bedzie powiekszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub
petienia funkcji w innych projektach w tym samym okresie): 96 miesiecy

Zakres projektu wraz z podaniem wykorzystywanych technologii, m.in.:

prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich
nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ.

Liczba klientow:

Ponad 100 000 klientow

W Wezwaniu do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien z dnia 3 listopada 2021 r. Zamawiajgcy
zwrécit sie m.in. o wyjasnienie kwestii zwigzanych z pracami realizowanymi w ramach
Projektu 2:

11) Czy w zakresie Projektu nr 2 realizowanego na rzecz ,DOMEX” wskazanego
w doswiadczeniu osoby wymienionej w pozycji 5 wykazu o0séb (t. M.) usfuga
na rzecz wskazanego podmiotu byta realizowana w catym okresie wskazanym w wykazie
0s6b, tj. od 2009-04-01 do 2018-03-31, szczegdlnie w kontekScie informacji o upadfosci
firmy ,Domex”?

Odwotujgcy na str. 67 swych Wyjadnien z dnia 19 listopada 2021 r. ustosunkowat sie
do powyzszego wezwania w sposob nastepujgcy:

,Wykonawca o$wiadcza, iz w przypadku doswiadczenia Pana t. M. (poz. 5 Wykazu 0séb,
funkcja: Technolog przetwarzania portalowego) w zakresie projektu nr 2 doszto do
omytkowego wpisania okresu doSwiadczenia w projekcie realizowany dla Domex od [od
2009-04-01 do 2018-03-31]. W czasie przygotowywania dokumentéw ofertowych osoba
biorgca udziat w weryfikowaniu informacji btednie zatozyta, iz wskazany w wykazie okres dla
projektu nr 2 trwat przez caty okres poprzedniego zatrudnienia Pana t. M., przed
zatrudnieniem u Wykonawcy. Sam projekt realizowany dla Domex spetniat wymagania w
zakresie utrzymania instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych
technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ), dla minimum 100 000 klientéw, ale z uwagi
na upadfo$¢ podmiotu nie byt realizowany w okresie 5 lat przed ztozeniem oferty. Omytka
powstata niecelowo, Wykonawca nie chciat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd, od poczatku
dziat w dobrej wierze. Niezaleznie od tego osoba Pana M. byta zaangazowana w zakresie
funkcji, do ktérej zostata wskazana. Pan t. M. posiada wystarczajgce doswiadczenie i
kompetencje do spetnienia wymagan SIWZ poprzez udziat w realizacji obecnie $wiadczonej
przez Wykonawce umowy utrzymaniowej dla ZUS.”

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy, Zamawiajgcy w odniesieniu
do informaciji, jakie zostaly przedstawione przez Odwolujgcego w zakresie Projektu 2

dla Domex, stwierdzit:
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,Z kolei odnoszgc sie do doswiadczenia Pana t. M. w projekcie 2 - Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, Zze zostat wprowadzony w bigd, co Wykonawca sam przyznat w przestanych
wyjasnieniach z 19.11.2021 r. odnosnie wskazania okresu. Wykonawca pierwotnie wykazat
dos$wiadczenie ww. osoby w innym okresie niz w okresie zgodnym ze stanem faktycznym, a
m.in. informacja ta miata istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na tej
podstawie ocenit bowiem, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, co miato
wptyw na ocene i wybor oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Comarch w dniu 4.02.2021 r.”
Odwotujgcy podat, ze majgc na uwadze, ze z powyzszego fragmentu wynika,
ze Zamawiajgcy czut sie wprowadzony w btgd oraz, ze fragment ten zostat umieszczony
w sekcji zatytutowanej ,Wykluczenie na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp”, jasnym jest, ze podstawg wykluczenia w zwigzku z Projektem 2
jest wtadnie przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004, ktérego petne brzmienie przedstawia sie
nastepujgco:

Art. 24.

1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

(..

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdowienia;

Z zacytowanego powyzej przepisu wynika, ze aby wypetniona zostata jego hipoteza,
wszystkie przestanki zawarte w tym przepisie muszg wystgpi¢ tgcznie, zas brak zaistnienia
choéby jednej z nich wystarczajgcy jest do stwierdzenia, ze nie zachodzi podstawa do
wykluczenia wykonawcy z postepowania (por. przyktadowo Wyrok KIO z 12.07.2021 r., KIO
1046/21). Zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 wymaga tgcznego zaistnienia
nastepujgcych przestanek:

1) przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnych z rzeczywistoscig, ktore
wprowadzity zamawiajgcego w btad;

2) przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomys$Inosci lub niedbalstwa;

3) informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze wykaze, ze w przypadku Konsorcjum Comarch nawet nie tyle nie
zmaterializowaty sie wszystkie wymienione przestanki wykluczenia, co nie zmaterializowata
sie zadna z tych przestanek.

Brak przedstawienia przez Comarch informacji niezgodnych z rzeczywistoscia, ktére

wprowadzity Zamawiajgcego w btad

Zamawiajacy ustalit, ze Comarch wprowadzit Zamawiajgcego w bigd podajgc, ze realizacja

prac przez pana t. M. w ramach Projektu 2, wykonywanego na rzecz Domex, miata miejsce
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do 31 marca 2018 r., a wiec juz po ogtoszeniu upadtosci przez spotke Domex, co nastgpito
jeszcze w 2014 r. Powyzsze ustalenia Zamawiajgcego sg btedne, gdyz informacje pierwotnie
przedstawione Zamawiajgcemu w Wykazie oséb w odniesieniu do pana L. M. sa
informacjami prawdziwymi.

Pan L. M. nabyt do$wiadczenie w projekcie utrzymania instalacji portalowych, realizowanym
na rzecz Domex, wykonujgc prace w tym obszarze w imieniu swego poprzedniego
pracodawcy — firmy informatycznej Complex Computers z siedzibg w Kielcach. Realizacja
projektu dla Domex rozpoczeta sie w listopadzie 2011 r. Pierwszg fazg projektu byto
wdrozenie nowego systemu ERP. Nastepnie opracowana zostata koncepcja rozbudowy
infrastruktury IT oraz oprogramowania wykorzystywanego w firmie. Bylo to zwigzane
z dynamiczng ekspansja firmy Domex sp z 0.0., ktéra przejeta sie¢ kilkudziesieciu kolejnych
sklepéw stacjonarnych z branzy AGD oraz inne firmy wraz z ich sklepami. Rozwigzania
informatyczne wdrozone przez Complex Computers integrowaty sklepy internetowe, sklepy
stacjonarne, centra logistyczne oraz systemy ERP. Zaimplementowane mechanizmy i
aplikacje zapewniaty automatyzacje wspoipracy i przetwarzania danych pomiedzy
poszczegblnymi elementami systemu zapewniajgcego Domex sp. z 0.0. obstuge procesow
zamowien, sprzedazy, logistyki i rozliczen w trybie on-line. W szczytowym okresie z systemu
korzystato ponad 200 000 klientéw miesiecznie oraz ponad 500 uzytkownikéw pracujgcych
w trybie on-line w centrali i w ponad 200 sklepach stacjonarnych realizujgcych oprécz
sprzedazy stacjonarnej réwniez odbiory zamdwien internetowych.

Opisany powyzej system funkcjonowat w ramach firmy Domex sp. z 0.0. do maja 2014 r.,
w ktorym to miesigcu zostata ogtoszona upadtos¢ firmy Domex sp. z o.0. Dalsze prace
dotyczace systemu byly realizowane przez Complex Computers juz na rzecz firmy Domex sp
z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej. W okresie upadtosci, w porozumieniu z syndykiem system
informatyczny i baza danych Domex zostaty przeniesiony na infrastrukture serwerowg
Complex Computers, gdzie na podstawie zawartych umoéw sg do dzi§ nadzorowane
i utrzymywane przez pracownikdbw Complex Computers. Obecnie system dziata w
ograniczonej funkcjonalnosci, niemniej jego baze nadal stanowi ponad 1,5 min klientéw.

Pan t. M. byt pracownikiem Complex Computers od listopada 2009 do kornca marca 2018 r.
zatrudnionym na stanowisku Specjalisty Serwisu Technicznego. Od listopada 2011 do
marca 2018 byt jedng z oséb zaangazowanych w realizacje prac dla Domex sp z 0.0. a
nastepnie Domex sp z o0.0. w upadtosci likwidacyjnej. W catym wymienionym okresie
zajmowat sie pracami z zakresu instalacji, konfiguracji i utrzymania serwerdéw, systemow
operacyjnych, baz danych, urzadzeh sieciowych oraz instalacji portalowych
wykorzystujgcych miedzy innymi technologie Microsoft: MS Windows, MS SQL, MS IS i
MSMQ.

Dowéd 3:
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Informacja od Prezesa Zarzadu Complex Computers sp z 0.0. — pana D. W. (W.)

- dowdd na okoliczno$é przebiegu realizacji Projektu 2 — Utrzymanie instalacji portalowych
Domex, w tym jego realizacji po ogtoszeniu upadiosci przez Domex sp. z 0.0. oraz na
okolicznos¢ zaangazowania pana t. M. w prace przy Projekcie

Odwotujgcy podat, ze przedstawione ustalenia faktyczne w petni korespondujg z przepisami
regulujgcymi skutki ogtoszenia upadtosci, znajdujgcymi zastosowanie do sprawy, czyli
przepisami wedtug stanu prawnego na dzien ogtoszenia upadfosci Domex sp. z 0.0. — 12
maja 2014 r. Warto zwréci¢ uwage na nastepujgce kwestie:

. Ogtoszenie upadtosci nie skutkuje automatycznie wykresleniem przedsiebiorcy z
KRS — ma to miejsce dopiero po zakonczeniu postepowania (co w przypadku Domex
jeszcze nie nastgpito).

. Syndyk moze kontynuowaé dziatalnos¢ przez 3 miesigce od ogtoszenia upadtosci
bez zgody sedziego komisarza, a w dalszym okresie za zgodg sedziego (w przypadku
Domex takie zgody zostaly wydane przez sedziego i dziatalnos¢ byta kontynuowana) (por.
art. 312 Pr. Upadt. i Napr.).

. Ogtoszenie upadtosci powoduje wygasniecie z mocy prawa jedynie uméw zlecenia,
komisu i umowy agencyjnej; natomiast inne umowy wzajemne obowigzujg, z tym ze syndyk
moze wedlug wilasnego wyboru od nich odstgpi¢ badz je wykonaé¢ (por. art. 98 Pr. Up. i
Napr., a takze art. 91 — 118 Pr. Upadt. i Napr.).

Odwotujgcy podat, ze Projekt 2 — Utrzymanie instalacji portalowych byt realizowany przez
pana tukasza réwniez w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert (zgodnie z
wymogiem okreslonym w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5 SIWZ), czyli w okresie od 27 pazdziernika
2015 r. (data odpowiadajgca terminowi sktadania ofert, odliczajgc kolejno 5 lat wstecz) do
31.03.2018 r. (ostatni dzien Swiadczenia pracy przez pana t. M. na rzecz Complex
Computers). Z przedstawionych ustalen wynika rowniez, ze prace projektowe realizowane
przez pana t. M. dotyczyly utrzymania instalacji portalowych, ktére zostaty zaprojektowane
dla wolumenu Kklientow znacznie przekraczajgcych minimum okreSlone w warunku
dotyczgcym Technologa przetwarzania portalowego oraz byly realizowane z wykorzystaniem
wszystkich technologii Microsoft wymienionych w tym warunku.

Przez ,przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego”, jakim postuzyt
sie ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004, nalezy rozumie¢ przedstawienie informac;ji
nieprawdziwych, czyli informacji niezgodnych z rzeczywistoscig, np. Wyrok SO w Warszawie
z25.08.2021 r., XXIIl Zs 48/21, LEX nr 3285811, Wyrok KIO z 2.02.2021 r., KIO 12/21.
Dokonujgc oceny informacji przedstawionych w Wykazie osdb w zakresie Projektu 2
dla Domex, wskazanego przy osobie t. M., z uwzglednieniem ustalen faktycznych
zwigzanych z tym projektem, wynikajgcych z informacji od Prezesa Zarzagdu firmy Complex

Computers, czyli wykonawcy Projektu 2 oraz z uwzglednieniem wskazanh orzecznictwa — nie
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sposéb przyjg¢ aby w Wykazie oséb Odwotujgcy przedstawit informacje obiektywnie
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscig. Prace w ramach projektu dla Domex sp z 0.0., a
precyzyjnie rzecz ujmujgc od maja 2014 r. dla Domex sp. z 0.0 w upadtosci likwidacyjnej,
byly realizowane przez pana t. M. w odniesieniu do instalacji portalowych spetniajgcych
wymagania opisane w SIWZ, do konca jego pracy w Complex Computers, czyli do marca
2018 r. wigcznie.

Odwotujgcy podat, ze uprzedzajgc ewentualne pytanie o to, czemu Odwotujgcy
nie przedstawit szczegétowych ustalen dotyczgcych historii projektu opisanych w odwotaniu
juz na etapie odpowiedzi na Wezwanie do zlozenia wyjasnien lub uzupetnien, Odwotujacy
wskazuje, ze:

1. Tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2021 r z Wezwaniem do ziozenia
wyjasnien lub uzupetnien nie pozwalata w zadnym razie przyjg¢, ze Zamawiajacy uwaza sie
za wprowadzonego w btad oraz, ze biad ten uwaza za istotny.

2. Comarch pozostawat w usprawiedliwionym przekonaniu, ze obszerne i szczegdtowe
wyjasnienia w zakresie pkt 3 ppkt 4 wezwania, dotyczgce realizacji przez pana t. M.
Projektu 1 dla ZUS, pozwolg na pozytywng ocene doswiadczenia uzyskanego
na petnej przestrzeni trwania Projektu 1, a co za tym idzie na uznanie warunku udziatu
w zakresie dysponowania osobg Technologa przetwarzania portalowego za spetniony
Projektem 1; w tym stanie rzeczy Comarch mogt uznac, Zze wyjasnienie okolicznosci
zwigzanych z projektem dla Domex nie przesgdza o ,by¢ albo nie by¢” w postepowaniu, lecz
jest kwestig drugorzedng, implikujgcg zwykty brak potwierdzenia udziatu w postepowaniu
przez Projekt 2 dla Domex.

3. Zamawiajgcy dwukrotnie wybierat juz oferte Konsorcjum Comarch, jako oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu i nigdy wczesniej nie ujawnit, Zze nie zalicza
lub co najmniej ma watpliwosci co do doswiadczenia pana t. M. nabytego
w Okresie Przejsciowym umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS.
W szczegolnosci nie ma zadnego sladu na temat negatywnej oceny doswiadczenia
w Okresie Przygotowawczym w protokole z postepowania i w zatgcznikach do protokotu —
Odwotujgcy podat, ze szczegdlnie duzym zaskoczeniem przyjgt nastepujacy fragment
uzasadnienia Informacji o wykluczeniu: ,Wykonawca pierwotnie wykazat doswiadczenie ww.
osoby w innym oKresie niz w okresie zgodnym ze stanem faktycznym, a m.in. informacja ta
miata istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na tej podstawie ocenit
bowiem, ze Wykonawca spefnia warunek udziatu w postepowaniu, co miato wptyw na ocene
i wybor oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Comarch w dniu 4.02.2021 r.”. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy analizujgc spetnianie wymagan dotyczacych Technologa
przetwarzania portalowego w lutym 2021 r. nie uznat ich za spetnione wytgcznie w oparciu

o Projekt 2, lecz réwniez w oparciu o Projekt 1 — jezeli bowiem Zaktad juz w lutym 2021 r.
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bytby pewny, ze Projekt 1 nie spetnia wymagan, to w jaki celu wzywatby Odwotujgcego w
listopadzie 2021 r. do wyjasnienia kwestii zwigzanych z Projektem 1. W ocenie
Odwotujgcego powyzszy fragment uzasadnienia wykluczenia jest probg dorobienia ,na site” i
ex post argumentacji majgcej wywotaé wrazenie, jak bardzo Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btad i jak donioste to miato skutki dla przebiegu postepowania — co
dodatkowo zdawato sie umniejsza¢ wptyw informacji zwigzanych z Projektem 2 na decyzje
Zamawiajgcego w postepowaniu.

4. Zagadnienie z pkt 3 ppkt 11 pisma Zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2021 r., dotyczace
realizowanego przez pana L. M. projektu dla Domex bylo jednym z 22 zagadnieh
poruszonych przez Zamawiajgcego w tresci pisma i — jak mogto sie wydawaé Comarch —
wcale nie najbardziej istotnym (w szczegodlnosci nieskutkujgcym kwalifikacjg informacji
przedstawionych w ramach Projektu 2, jako wprowadzajgcych w bitgd) oraz prowadzgcym —
w najmniej korzystnym dla Comarch scenariuszu — do uzupetnienia Wykazu oséb w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp2004, bowiem wczesniej Comarch nie wykorzystat tego mechanizmu.
Odwotujgcy podat, ze kwestia prawdziwosci przekazywanych informacji, w zakresie
doswiadczenia osoby wskazanej na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, powinna by¢ rozpatrywana w szerszym ujeciu. O wprowadzeniu w btad
mozna mowi¢, gdy wykonawca przedstawit informacje z ktérych wynika, Zze dana osoba
posiada doswiadczenie wymagane w przetargu, podczas gdy obiektywnie takiego
doswiadczenia nie posiada.

Przy czym obiektywny brak doswiadczenia nie powinien by¢ rozpatrywany wasko,
tj. wytgcznie w odniesieniu do braku doswiadczenia w zakresie projektu/projektéw podanych
w wykazie osob lecz szeroko, tj. w odniesieniu do ogotu projektéw zrealizowanych przez
pracownika, spetniajagcych wymagania SIWZ, skifadajgcych sie na tzw. kapitat ludzki.
In concreto — jezeli nawet przyjac, ze w toku przetargu podano niezgodne z rzeczywistoscig
informacje dotyczace pewnego projekiu sktadajgcego sie na doswiadczenie pracownika,
to nie mozna przyjg¢, ze doszlo do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, gdy
w rzeczywistosci pracownik ten posiada wymagane doswiadczenie zdobyte w toku realizaciji
innych projektéw, nie przedstawionych w przetargu. W ostatecznym rozrachunku liczy sie
bowiem to, czy dany pracownik dysponuje zestawem kompetencji i umiejetnosci nabytych
w toku realizowanych prac, dajagcym rekojmie, ze jego wktad w realizacje zaméwienia
przyczyni sie do jego nalezytego wykonania, czy tez takim zestawem cech nie dysponuje.
Odnoszgc powyzsze rozwazania do osoby pana t. M., Odwotujgcy podat,
ze jest on jednym z najbardziej do$dwiadczonych ekspertow Comarch w swojej dziedzinie,
o czym $wiadczy chocby delegowanie tego pracownika do elitarnego zespotu oséb
reprezentujgcych Comarch w Tescie kompetencji technicznych, stanowigcym najistotniejsze

kryterium pozacenowe w przedmiotowym postepowaniu. Warto tez wspomnie¢, iz zespot,
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w ktorego sktad wchodzit £. M. uzyskat maksymalng ilo§¢ punktéw za realizacje jednostek
zadaniowych. W tym kontekscie mozna powiedzie¢, ze zakrawa na paradoks fakt, ze
Konsorcjum Comarch zostato wykluczone z przetargu w zwigzku z pozornym brakiem
doswiadczenia jednego ze swych najbardziej doswiadczonych fachowcéw w obszarze
utrzymania zaawansowanych instalacji portalowych. Pan L. M., oprécz realizacji prac w
ramach projektu wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, zostat réwniez od dnia
zatrudnienia w Comarch w kwietniu 2018 r. przydzielony do zespotu obstugi systemow
informatycznych utrzymywanych w Comarch Data Center (CDC). Zajmuje sie tam miedzy
innymi projektem utrzymania platformy Comarch EDI (ang. Electronic Data Interchange —
Elektroniczna Wymiana Danych). Platforma EDI, nalezaca do platform typu B2B, oparta
zostata na technologii cloud i umozliwia dynamiczng wymiane danych miedzy klientami
handlowymi. Platforma zostata zaprojektowana tak, aby poméc firmom znacznie poprawic
ich efektywnos¢ biznesowg. Platforma umozliwia bowiem wysytanie i odbieranie dziesigtek
rodzajow dokumentow elektronicznych przekonwertowanych na wiele réznych formatow
(m.in. dokumenty handlowe i finansowe, zaméwienia, potwierdzenia zaméwien, awiza
wysyiki, faktury, faktury korygujace, itp.). Z systemu Comarch EDI korzysta ponad 130 000
podmiotéw z 50 réznych krajow, ktére kazdego roku wymieniajg ponad 650 milionéw
dokumentéw ze swoimi partnerami biznesowymi. W ramach projektu Comarch EDI do zadah
pana L. M. nalezy utrzymywanie srodowisk produktéw z rodziny Comarch EDI polegajace
miedzy innymi na instalowaniu, konfigurowaniu, uruchamianiu, testowaniu, aktualizowaniu,
kontroli dziatania, obstudze problemdw, utrzymywaniu i wykonywaniu audytéw infrastruktury
sprzetowej, systemowej, bazodanowej, technologicznej oraz portalowej. Czynnosci te
wykonywane sg w ramach stosu technologicznego Comarch EDI, ktérego elementami sg
miedzy innymi MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ i Vmware. Prace wykonywane przez
Pana t. M. w ramach utrzymywania systemoéw w CDC realizowane sg nieprzerwanie do dnia
dzisiejszego.

Dowdéd 4: Zrzut z ekranu ze strony Comarch

Dowdd 5: katalog Produktu Comarch EDI (Porfolio produktu — strona 7)

- dowody na okolicznos¢ liczby klientdéw korzystajgcych z systemu Comarch EDI oraz jego
wydajnosci

Dowéd 6:

Oswiadczenie P. P. Wiceprezesa Comarch S.A. i Comarch Polska S.A. z dnia 14.02.2022

— dowdd na okolicznos¢ udziatu pana t. M. w pracach zwigzanych z projektem utrzymania
systemu Comarch EDI

Z przedstawionego powyzej opisu i dowoddéw wynika, ze pan t. M. obiektywnie spetnia
wymagania sformutowane w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5 SIWZ takze doswiadczeniem wynikajgcym

z udziatu w projekcie, ktéry nie zostal podany w Wykazie oséb. Odwotujgcy
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z uwagi na poczynione w SIWZ zastrzezenie, zgodnie z ktérym, czas doswiadczenia nie
bedzie powiekszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub petnienia funkcji
w innych projektach w tym samym okresie — nie spodziewajgc sie zakwestionowania
doswiadczenia w ramach naktadajgcego co do ram czasowych Projektu 1 dla ZUS -
nie przedstawit informacji zwigzanych pracami realizowanymi przez pracownika w ramach
utrzymania instalacji portalowych systemu Comarch EDI. Brak przedstawienia tych informacji
w Wykazie oséb nie zmienia jednak faktu, ze obiektywnie pan L. M. obiektywnie dysponuje
doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego do realizacji zaméwienia.

Nie mozna w ocenie Odwotujgcego traci¢ z pola widzenia okolicznosci, ze zgodnie z art. 22d
ust. 1 pkt 1 Pzp2004, minimalne warunki dotyczgce oséb skierowanych do realizacji
zamoOwienia stuzg ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia.
W tym kontekscie o przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btgd, mogacych mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego powinno sie¢ moéwié, gdy
na dzien sktadania ofert wykonawca niedysponujgcy kapitatem ludzkim wymaganym z punku
widzenia ustalonych warunkéw udziatu w postepowaniu, wywotat (lub mogt wywolac)
u Zamawiajgcego wrazenie, ze dysponuje wymaganym kapitatem. W sytuacji, gdy
wykonawca w rzeczywistosci dysponuje osobami o umiejetnosciach i doswiadczeniu
wymaganych dla danej roli przy realizacji zaméwienia, lecz pomylit sie przy prezentacji
umiejetnosci i doswiadczenia tych oso6b, ciezko jest w tym przypadku mowic
0 przedstawieniu informacji nierzeczywistych i zréwnywaé pozycje takiego wykonawcy
z wykonawcg, ktéry w rzeczywistosci wymaganymi osobami nie dysponuje.

W kontekscie powyzszych rozwazan, dla rozstrzygniecia zasadnosci wykluczenia Comarch
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004, nie bez znaczenia powinna by¢
takze kwestia, ze oprocz pana t. M. Comarch w toku przetargu dysponowat
i dysponuje jeszcze innymi ekspertami spetniajgcymi wszystkie wymagania przewidziane dla
funkcji Technologa przetwarzania portalowego.

Brak lekkomysinos$ci lub niedbalstwa przy przedstawieniu informaciji

Informacje jakie zostaty przedstawione przez Odwotujgcego w Wykazie os6b nie byly
wynikiem lekkomyslnoéci lub niedbalstwa ze strony Odwotujgcego. Wszystkie czynnosci
skfadajgce sie na proces przygotowanie tego dokumentu cechowata nalezyta starannos¢ na
poziome, jakiego mozna oczekiwaé od profesjonalnego uczestnika systemu zaméwieh
publicznych. W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze do przygotowania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie wymagan podmiotowych skierowana zostata jedna z najbardzie;
doswiadczonych osob sposrdéd oséb zajmujgcych sie ofertowaniem w Sektorze Comarch
Administracja Publiczna — pani E. B., ktéra dysponuje ponad dziesiecioletnim
doswiadczeniem w realizacji tego procesu. Powierzenie przygotowania dokumentu w tak

istotnym dla Comarch postepowaniu przetargowym zostato powierzone pani E. B., gdyz w
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toku swojej pracy dla Comarch osoba ta zawsze spetniata najwyzsze oczekiwania co do
umiejetnosci i wiedzy z zakresu ofertowania, w tym regulacji prawnych rzadzgcych tym
procesem, rzetelnosci, skrupulatnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. W toku
realizacji czynnosci zwigzanych z przygotowaniem Wykazu oséb zastosowana zostata
obowigzujgca w Comarch wieloetapowa procedura weryfikacji informacji na temat
doswiadczenia pracownikdw, uzyskanego w toku s$wiadczenia pracy dla bytych
pracodawcow. Pani E. B. ustalita tres¢ Wykazu oséb w zakresie pozycji 5, dotyczacej funkcji
Technologa przetwarzania portalowego w oparciu o ustrukturyzowany wywiad z panem L.
M., realizowany na przestrzeni wielu dni — ze wzgledu na obecno$¢ wymienionych
pracownikéw w réznych lokalizacjach — drogg mailowg i telefoniczng. Punktem wyjscia do
przeprowadzonego wywiadu bylo postanowienie SIWZ z pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5, definiujgce
wymagania dla roli, do ktorej pan . M. byt przymierzany w ramach realizacji zaméwienia.
Pan £. M. w sposéb szczegdtowy zrelacjonowat swoje dodwiadczenie z okresu pracy dla
Complex Computers, w tym doswiadczenie nabyte w ramach utrzymywania instalaciji
portalowych Domex, ze szczegdélnym uwzglednieniem strony technologicznej tego projektu.
Te ostatnie informacje zostaly nastepnie zweryfikowane przez dziat konsultingu
informatycznego Business Unit Comarch ZUS, ktéry dat pozytywng rekomendacje odnosnie
ujecia projektu w Wykazie oséb. Pan L. M. nie przedstawit informacji o ogtoszeniu upadtosci
Domex sp z 0.0., gdyz informacja ta dotyczyta kontekstu biznesowego dziatalnosci tego
podmiotu i nie rzutowata na dalszg realizacje projektu informatycznego od strony scisle
technicznej. Potwierdzeniem starannosci w zakresie weryfikacji informacji przedstawianych
Zamawiajgcemu w Wykazie osob jest fakt, iz przedstawione informacje sg zgodne z
rzeczywistoscig — co dodatkowo znajduje potwierdzenie w dowodzie z dokumentu
prywatnego — Informacji Prezesa Zarzadu firmy Complex Computers na temat przebiegu
projektu realizowanego na rzecz Domex.

Dowdéd 7: oswiadczenie p. E. B.

- na okoliczno$¢ nalezytej starannosci w procesie przygotowania oferty w zakresie informaciji
o doswiadczeniu . M., w tym na okolicznosc¢ istnienia i stosowania procedur weryfikaciji
doswiadczenia osob oraz przebiegu procesu przygotowania Wykazu oséb dla L. M.

Brak wykazania przez Zamawiajgcego zaistnienia przestanek podstawy wykluczenia z art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004

W ocenie Odwotujgcego dla oceny zasadnosci niniejszego zarzutu kluczowe znaczenie majg

kwestie zwigzane z rozktadem ciezaru dowodu w tego typu sprawach. O ile w toku
postepowania przetargowego na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, czyli to wykonawca musi wykazaé, ze spetnia warunek
a nie Zamawiajgcy, ze wykonawca go nie spetnia — to w przypadku podstawy wykluczenia z

art. 24 ust. 1 pkt 17 obowigzuje juz klasyczny rozktad ciezaru dowodu. Zamawiajgcy jest
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zobowigzany udowodni¢ zaistnienie wszystkich przestanek podstawy wykluczenia,
okreslonej w powyzszym przepisie. Zamawiajgcy nie poczynit praktycznie zadnych ustalen
w sprawie, warunkujgcych zastosowanie przepisu majgcego szczegdlnie sankcyjny
charakter. Nie ustalono w szczegdélnosci czy rzeczywiscie doszto do przedstawienia
nieprawdziwych informacji co do spetniania przez pana t. M. wymagan postawionych w
SIWZ. Zamawiajgcy zadowolit sie w tym zakresie odpowiedzig na wasko ujete i
nieprecyzyjne pytanie, niesygnalizujgce pozniejszych intencji Zamawiajgcego, czym nie dat
Odwotujgcemu szansy na szczegotowe wyjasnienie sprawy. Zamawiajgcy nie udowodnit
réwniez, ze przekazanie informacji w zakresie projektu byto wynikiem lekkomyslnosci lub
niedbalstwa. W Informacji o wykluczeniu ograniczyt sie do przytoczenia brzmienia przepisu,
nie wskazujgc nawet, ktéra posta¢ winy nieumysinej jego zdaniem cechowato zachowanie
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie udowodnit rowniez wptywu rzekomego wprowadzenia w
btad na wynik postepowania, przedstawiajgc niewiarygodne uzasadnienie o dokonaniu
wyboru oferty Odwotujgcego w lutym 2021 r. w oparciu wytgcznie o Projekt 2 dla Domex
(por. przypis 8). Co bardzo znamienne — Zamawiajgcy w decyzji o wykluczeniu zarzucit
Comarch brak starannosci polegajgcy na braku weryfikacji informacji przedstawionych w
Wykazie o0so6b, podczas gdy sam nie dotozyt jakiejkolwiek starannosci w ustaleniu
podstawowych faktéw zwigzanych z zastosowaniem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004.
Jezeli nawet ZUS nie chciat zaliczy¢ doswiadczenia pana t. M. uzyskanego w
przedstawionych Projektach 1 i 2, to powinien poprzesta¢ na stwierdzeniu tego faktu i w
kolejnym kroku powinien wezwaé¢ Odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu osob na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp2004. Bez ustalenia wszystkich faktow w sprawie, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do podjecia nieproporcjonalnego dziatania jakim byta catkowita eliminacja
Comarch z mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie. Na skutek popetnionych btedéw
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 przez jego btedne
zastosowanie, gdy nie byto ku temu podstaw. Naruszyt réwniez wytyczne Krajowej lzby
Odwotawczej ptyngce z ponizszych orzeczeh Wyrok KIO z 8.02.2021 KIO 83/21, Wyrok KIO
z 16.12.2020 r., KIO 3131/20, Wyrok KIO z 26.10.2020 r., KIO 2170/20, LEX nr 3082690,
Wyrok KIO z 19.12.2019 r., KIO 2510/19, LEX nr 2809363.

Btedy popetnione przez ZUS przy ocenie doswiadczenia zawodowego pana t. M.
doprowadzity do  wykluczenie Konsorcjum Comarch z postepowania, czyli
do wyeliminowania z przetargu wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytej realizacji
zamowienia i w toku realizacji zadan zwigzanych z aktualnie wykonywang umowg
na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, codziennie dowodzi swych kompetencji
i umiejetnosci na oczekiwanym przez ZUS poziomie. Paradoks sytuacji polega na tym,
ze doszto do eliminacji z mozliwosci ubiegania sie 0 zamdOwienie na ustuge wsparcia

eksploatacji i utrzymania KSI ZUS wykonawcy, ktéry aktualnie takg ustuge z powodzeniem

34



Swiadczy. Zamawiajgcy na skutek popetnionych btedéw doprowadzit do sytuacji, w ktorej
zamowienie zostanie udzielone wykonawcy, ktory ztozyt oferte drozszg o okoto 80 000 000
zt (stownie: osiemdziesigt milionéw ztotych). Czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego
dokonane zostaty nie tylko z naruszeniem wskazanych w niniejszym odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp2004, lecz catkowicie zaprzeczyly nadrzednemu celowi jaki legt u podstaw
uchwaleniu dyrektyw unijnych dotyczgcych zamowien oraz uchwaleniu Pzp2004, ktérym jest

efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych.

Zarzuty

— dotyczace wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i

24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004. zwigzane z referencja wystawiong przez Comarch
Middle East FZ-LLC z dnia 12 grudnia 2020 r. (dalej ,,Referencja nr 17).

Odwotujgcy przedstawit analize podstawy prawnej i faktycznej wykluczenia Odwotujgcego
z Postepowania dotyczgca dokumentu Referencji 1 i podat, Ze prowadzi ona do wniosku,
ze Zamawiajgcy podjat te czynnos¢ z pominieciem dowodow pozostajgcych w jego
dyspozycji oraz bez szczegdtowej analizy okoliczno$ci sprawy.
Przed podjeciem szczegotowej analizy uzasadnienia faktycznego dotyczgcego podstaw
prawnych i faktycznych wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz szczegoétowego
uzasadniania poszczegolnych zarzutdéw Odwotujgcy wskazat na kilkka w jego ocenie
istotnych faktow:
1) Asseco 18 pazdziernika 2021 roku wniosto odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktérym poddato w watpliwo$¢ szereg dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego, ktore
jak wynika z dokumentacji postepowania nie budzity wczesniej watpliwosci Zamawiajgcego,
co do ich prawdziwosci;
2) odwotanie Asseco nie zostato podane ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, poniewaz
Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Odwotujgcego;
3) pismem z 3 listopada 2021 roku, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedtozenia
oryginatu dokumentu Referencji 1 — powoltujac sie wprost na watpliwosci wywotane
odwotaniem Asseco z 18.10.2021r.
4) Odwotujgcy 19 listopada 2021 ziozyt obszerne wyjasnienia dotyczgce ziozonych
w Postepowaniu dokumentéw i zatgczyt dowody potwierdzajgce twierdzenia zawarte
w wyjasnieniach.
Jako dowody do wyjasnien Odwoltujgcy zatgczyt referencje potwierdzajgce okolicznosci
wskazane w wykazie ustug oraz stanowigce potwierdzenie referencji z 12 grudnia 2020 roku,
potwierdzenie wystawcy Referencji 1 Pana B. D., ze ustuga wskazana w Referencji 1 zostata
wykonana nalezycie oraz ze Referencja 1 potwierdza te okolicznosci — co wigecej dokument

Referencji 1 zostat objety o$wiadczeniem, co do autentycznosci kopii ztozonej w ofercie -
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potwierdza miejsce ztozonego przez Pana B. D. podpisu i jego wtasnorecznego ztozenia
(Dowody: w aktach postepowania — Dowdd nr 17)

Dowéd 8: oswiadczenie B. D. z dnia 2.11.2021 (Dowdd 33 przy Wyjasnieniach z dnia
19.11.2021)

Dowéd 9: referencja z dnia 25.01.2021 (Dowéd 34 przy Wyjasnieniach z dnia 19.11.2021)
Przedstawiony powyzej przebieg zdarzen zwigzanych z Referencjg 1 prowadzi do wniosku,
ze wystawca Referencji 1 — Pan P. D. - potwierdzit, ze dokument zatozony
w postepowaniu jest zgodny ze stanem faktyczny i wystawiony przez niego. Zamawiajgcy
dysponuje tym oswiadczeniem od 19 listopada 2021 roku.

W konsekwencji dokonujgc analizy uzasadnienia informacji o wykluczeniu wykonawcy — nie
sposob wywiesé zdaniem Odwotujgcego, w jakim zakresie dziatanie Odwotujgcego miatoby
wyczerpac przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, gdyz:

1) Odwotujgcy nie podjat zadnych zamierzonych dziatan lub dziatan wyczerpujgcych
znamiona razgcego niedbalstwa, ktore miatyby odnies¢ skutek w postaci wprowadzenia w
btad Zamawiajgcego co do spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu;

2) Odwotujgcy nie zatait przed Zamawiajgcym zadnych informacji co do spetniania warunkéw
udziatu;

3) Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu szereg dokumentdéw, ktére potwierdzaja,
ze ustuga wskazana w poz. 1 wykazu ustug spetnia wymogi okreslone w SIWZ.

Konkludujgc brak jest podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia Odwotujgcego
w oparciu o przestanke z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Ponadto wymaga podkreslenia, zdaniem
Odwotujgcego, istotna okolicznos¢ wplywajgca na ocene prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego. Jest nig otoczenie i uwarunkowania biznesowe Zamawiajgcego, ktory
prowadzi niniejsze postepowanie od ponad dwoch lat i dziata w warunkach z jednej strony
presji celu (Zamawiajgcy jest zainteresowany przeciez zapewnieniem biezgcego utrzymania
KSI ZUS i udzieleniem wreszcie zamowienia, a nie prowadzeniem wieloletnich postepowan
przetargowych), a z drugiej — nadzwyczaj ostrej konkurencji pomiedzy wykonawcami, ktorzy
ztozyli oferty. Niemal kazda czynno$¢ Zamawiajgcego jest oprotestowywana, wliczajgc
w to odwotania do KIO i skargi od kazdego orzeczenia Izby, przy czym niekwestionowanym
liderem jest tu Asseco.

Szczegdlnie w tym kontekscie, zdaniem Odwotujgcego, istotne jest odwotanie Asseco
z 18.10.2020r. Odwotanie to stato sie bowiem bezposrednig przyczyng uniewaznienia
poprzedniego wyboru Comarch i zainicjowato zgdanie przez Zamawiajgcego wyjasnien
z 3.11.2021r. Odwotanie to zawierato nadzwyczaj skumulowang liczbe watkéw i zarzutow -
nie posiadajgcych podstawy faktycznej, ani w zaden sposdb nie dowodzonych, a jedynie
stawianych na zasadzie pytania/sugestii, czy luznych dywagacji, czesto majgcych chyba

na celu jedynie potegowanie wrazenia nieprawidtowosci po stronie Comarch i postawienia
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go w zlym Swietle w oczach Zamawiajgcego. Przyktadem sg tu chocby zarzuty/tezy Asseco
takie jak:

. Zamawiajgcy nie zbadaf, czy podpis B. D. zostat ztozony na oryginale Listu
referencyjnego nr 1, czy tez moze zostat ,wklejony” jak w pozostatych przypadkach (pomimo
tego, ze obraz dokumentu nie dawat podstaw takich watpliwosci, na dokumencie widniat
podpis odreczny, niekopiowalny, i réznit sie sposobem podpisania od pozostatych 3
referencji, dla ktorych fakt wklejenia w nich obrazéw podpisow byt widoczny, zostat
przyznany przez Comarch, wyjasniony i poprawiony i nie miat nic wspélnego z Referencjg nr
1), ktéra byta wystawiona przez inng osobe,

. Mozna przypuszczac, ze osoby, ktérych podpisy w formie obrazéw zostaty wklejone
do tych listéw referencyjnych, nie podpisatyby sie na tych Listach i nie potwierdzityby
informacji w nich zawartych. A to wobec faktu, ze informacje zawarte w tych listach sg
niezgodne ze stanem faktycznym),

. Zamawiajgcy wyraznie wskazal, Ze oczeKkuje przedstawienia oryginatow
dokumentoéw, ktére zostaly juz dofgczone do Wykazu ustug. A co uczynito Konsorcjum
Comarch? a) W zakresie Listu referencyjnego nr 1 — nie ztozyfo oryginafu (Tymczasem
obowigzek taki nie wynikat z wezwania, wezwanie bylo precyzyjne i nie dotyczyto tego
dokumentu),

. Konsorcjum Comarch postanowito z peing $wiadomoscig i tym samym w sposob
zamierzony wprowadzi¢ w bigd Zamawiajgcego, przedkfadajgc podpisane kwalifikowanym
podpisem elektronicznym Pana P. S. dokumenty wytworzone elektroniczne ze skopiowanymi
z innych dokumentéw podpisami 0sob, ktore nie wystawity tych referencji.

. Itd.

Biorgc pod uwage, iz Asseco podniosto zarzuty oraz watpliwosci wobec kazdej odtajnione;j
referencji ztozonej w ofercie (odtajniono wszystkie, byto ich tgcznie 8), a zarzuty te byly
wieloptaszyznowe i wielowgtkowe oraz podniosto zarzuty wobec kazdej osoby (bez jednej)
wskazanej w Wykazie (16 osdb), a watpliwosci te rowniez byly wielowgtkowe - mozna
powiedzie¢ ze zasianych watpliwosci i zarzutéw do rozstrzygniecia byto tgcznie kilkadziesiat.
Nie moze umkng¢ z pola widzenia, ze sposrod tych kilkudziesieciu podniesionych zarzutéw
i watpliwosci w odwotaniu Asseco z perspektywy Zamawiajgcego ostaty sie tylko dwa —
przyjete jako podstawa skarzonego wykluczenia: odnosnie doswiadczenia jednej osoby (L.
M.) i odnosnie jednej z o$miu referencji — Referencji nr 1.

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy zadziatat w jego opinii wysoce profesjonalnie
i staranie. Postanowit wyjasni¢ kazdg z podniesionych watpliwosci, w celu - jak Odwotujgcy
rozumie - nie pozostawienia zadnych, nawet najmniejszych i nawet najmniej uzasadnionych
watpliwoéci bez wyjasnienia. W tym réwniez Zamawiajgcy zdecydowat sie o wyjasnieniu

watpliwosci, ktérych sam wczesniej nie powzigt, ani nie formutowat wobec Odwotujgcego.
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Dotyczy to m.in. wiasnie przypadku Referencji nr 1 — w stosunku do ktérej Zamawiajgcy
pierwotnie nie dostrzegat watpliwosci zwigzanych z ,wklejeniem” podpisu (dostrzegat takie
watpliwosci odnosnie Referencji nr 2, 3 i 4), a ktére zostaty narzucone bez podstawy
odwotaniem Asseco.

Odwotujgcy wyjasnit, ze stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy na gruncie Pzp ma prawo
wzywac wykonawcow do dowolnych wyjasnien dowolnych watpliwosci ( Wyrok KIO 3066/20
- Izba uznata dalej, ze Zamawiajgcy miat prawo skierowaé¢ do Odwotujgcego wezwanie do
ztozenia oryginatu lub potwierdzonej notarialnie kopii opinii bankowej w trybie § 15
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw
jakich zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 1282). Zgodnie z ww.
przepisem, Zamawiajgcy moze zgdaC przedstawienia oryginatu lub notarialnie
po$wiadczonej kopii dokumentéw lub os$wiadczen, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu,
wytgcznie wtedy, gdy ztozona kopia jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej
prawdziwo$ci. Zatem, aby skierowaé wezwanie wystarczajgcym jest ustalenie, ze okreslona
kopia jedynie "budzi watpliwosci" co do prawdziwosci.), a liczba wezwan do wyjasnien nie
jest limitowana (o ile wezwania nie dotyczg tego samego zakresu). Na marginesie —
podkreslit Odwotujacy, ze Zamawiajgcy nigdy nie zadat Odwotujgcemu pytania odnosnie
choéby tego, czy podpis B. D. zostat ,wklejony”. Powyzsze uzasadnia zasygnalizowang w
Uzasadnieniu wykluczenia okolicznos¢, jakg wytkngt Zamawiajgcy Odwotujgcemu, iz ten nie
zaskarzyt skutecznie wezwania do przedtozenia oryginatu Referencji nr 1 w trybie § 15
Rozporzadzenia, a co spowodowato - zdaniem Zamawiajgcego - ze dokument ten stat sie
,wymaganym”, co prowadzi do wykluczenia Odwotujgcego.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze o ile etap badania oferty i zagdania wyjasnien
zainicjowanych choc¢by najmniejszymi watpliwosciami jest uprawnieniem Zamawiajgcego i
stuzy zapewnieniu poprawnosci procedowania, to juz na etapie decyzji o wykluczeniu
uzyskane wyjasnienia nalezy zderzy¢ z watpliwosciami, ktére je zainicjowaty i poddac
te ostatnie krytycznej analizie. Tego, podejmujac decyzje o wykluczeniu, zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat wiasnie w przypadku Referencji nr 1.
O ile Zamawiajgcy byt wysoce staranny, pilnujgc zasady racjonalnego rozumowania, logiki
oraz legalizmu w zakresie wszystkich pozostatych zarzutéw z odwotania Asseco, w tym
w szczegoblnosci dotyczacych pozostatych Referencji nr 2, 3 i 4 — to w przypadku Referencji
nr 1 Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy zastuguje na wykluczenie.

Odwotujgcy podat jednoczesénie, ze to co roézni te przypadki to fakt zagubienia oryginatu
pisemnego — przyznany przez Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego w tym lezy clue sprawy, jak wyjasniat dalej ascetyczne skadinad
uzasadnienie wykluczenia w tym zakresie wskazuje, ze Zamawiajgcy nie tyle podzielit

zarzuty odwotania Asseco dotyczgce zamierzonego jakoby, ,z petng swiadomoscig”
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wprowadzenia w btad, ile Zamawiajgcy zderzyt sie z problem zaginiecia oryginatu pisemnego
Referencji nr 1. Faktem, ktérego sie nie spodziewat i ktérym mégt by¢ zaskoczony, a nawet
mogt by¢ zbulwersowany - biorgc pod uwage wysitki i naklad pracy jakie angazuje w
prowadzenie postepowania oraz w wyjasnienie licznych, wywotanych przez Asseco
~watpliwosci” podniesionych wobec oferty Comarch. Zdaniem Comarch takie odczucia
Zamawiajgcego (jezeli miaty miejsce) nalezy uznac¢ za usprawiedliwione. Zgubienie oryginatu
nie powinno sie zdarzy¢. Jest to okolicznos¢, ktéra nie powinna wystgpi¢ na tym poziomie
profesjonalizmu. Jednak mimo to taki fakt w Zzadnym nie uzasadnia wykluczenia
z postepowania Odwotujgcego z postepowania, ani nie uzasadnia zaniechania dziatan,
do jakich Zamawiajgcy byt zobowigzany. Zaskoczenie i negatywna ocena zaginiecia
oryginatu zdaniem Odwolujgcego spowodowaty sformutowanie przez Zamawiajgcego
zagadnienia prawnego, ktérego nie potrafit poprawnie w zgodzie z Pzp rozwigzaé i ktére
zakwalifikowat i rozwigzat bftednie. Wykluczenie Odwotujgcego nastgpito w efekcie tych

okolicznosci z naruszeniem przepisow Pzp 2004 i Rozporzgdzenia ws. Dokumentéw.

Zarzut 3

- naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004

Odwotujgcy wskazat na uzasadnienie wykluczenia, zawarte w pismie Zamawiajgcego z dnia
02.02.2022r. - w zakresie Ad. 21 3.

Odwotujgcy zarzucit, ze uzasadnienie to nie spetnia wymogow wynikajgcych z art. 92 ust. 1
pkt 2 Pzp2004. w zw. z a art. 7 ust. 1 Pzp2004. Uzasadnienie to jest wysoce lakoniczne
i niejasne — przez swego rodzaju pomieszanie i potgczenie roznych watkow, wsrod ktorych
trudno ustali¢ co jest przyczyna, a co skutkiem danej oceny Zamawiajgcego. Odwotujgcy
czytajgc (wielokrotnie) w/w uzasadnienie nie miat pewnosci z jakiego powodu zostat
wykluczony.

Na gruncie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp. Zamawiajgcy miesza bowiem
w uzasadnieniu jednoczesnie watki dotyczgce: nieprzedtozenia wymaganego dokumentu,
zagubienia oryginatu i niepoinformowaniem o tym Zamawiajgcego oraz nieprzedtozenie
Loryginatu” w trybie § 15 Rozporzgdzenia ws. dokumentéw z watpliwosciami co do kopii
znajdujacej sie w ofercie, ktdre nie zostaty rozwiane za pomocg tegoz oryginatu, przy czym
Zamawiajacy:

— Nie okresla w ogdle, ktére z watpliwosci pozostaly nierozwiane (wszystkie? Czy tylko
np. jedno z tych zgtoszonych przez Asseco w Odwotaniu z 18.10.2021 i podzielone
przez Zamawiajgcego:

o Czy chodzi o watpliwos¢ co do ,wklejenia” podpisu B. D. do Referencji nr 1?
e czy o watpliwos¢ co do tego, ze B. D. — jak twierdzi Asseco w Odwotaniu —

jako ,osoba, ktorej podpisy w formie obrazéw zostaty wklejone do tych listow
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referencyjnych, nie podpisatyby sie na tych Listach i nie potwierdzityby
informacji w nich zawartych. A to wobec faktu, ze informacje zawarte w tych
listach sg niezgodne ze stanem faktycznym”?

e Czy tez moze o watpliwos¢, ze Listy referencyjne nr 1, 2, 3 i 4 nie spetniajg
wymagan Rozporzgdzenia ws. dokumentéw i nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu poniewaz faktycznie nigdy nie istniaty,
tj. nie zostaly wytworzone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w krajowym
porzadku prawnym przez wiasciwie umocowane do tego osoby.”? Itd.

e Milczy na temat przyczyn uznania przez Zamawiajgcego, ze watpliwosci
zgtoszone w Odwotaniu Asseco nie zostaty rozwiane dowodami, ztozonymi
przez Odwotujgcego z wiasnej inicjatywy przy Wyjasnieniach z 19.11.2019
(Dowdd 33).

Uzasadnienie, w ocenie Odwotujgcego, pomija zresztg sam fakt zlozenia przez
Odwotujgcego przy Wyjasnieniach z dnia 19.11.2019 tych Dowodu nr 33 (jak i 17 i 34) — co
jest istotnym uchybieniem i jest znaczace.

Milczy tez o Ekspertyzach zleconych przez Zamawiajgcego — a jest to fakt istotny w
kontekscie ustalenia tego, czy Zamawiajgcy dopuszcza, czy nie dopuszcza na gruncie § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentéw rozwianie ,watpliwosci” co do prawdziwosci kopii innym
srodkami niz tylko ,oryginat”?

Ponadto Zmawiajgcy stwierdza w uzasadnieniu wykluczenia, ze ,Takze wyjasnienia
wowczas [w styczniu 2021 roku] ztozone co do sposobu sporzgdzenia dokumentu budzg
watpliwosci.” Jest to nowos¢ dla Odwotujgcego. Nigdy nie zostat poinformowany o istnieniu
takich watpliwosci i nie wie jakie watpliwosci Zamawiajgcy ma na mysli. Nigdy wczes$niej
Zamawiajgcy nie komunikowat Odwotujgcemu tej kwestii.

W rezultacie Odwotujgc nie ma pewnosci czy zostat wykluczony za wprowadzenie w btgd
przy przekazywaniu informacji, czy moze przez ich zatajenie, czy tez za nieprzedtozenie
oryginatu, czy za nierozwiane Wyjasnieniami z 19.11.2021 watpliwosci (niejasne ktérych nie
rozwiano), czy tez z powodu innych (?) watpliwosci co do ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien ze stycznia 2021 roku.

Réwniez na gruncie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp. Zamawiajacy
w uzasadnieniu miesza rézne watki: brak rozwiania watpliwosci co do prawdziwosci
Referencji nr 1 wskutek nieprzedtozenia wymaganego dokumentu (oryginatu) z brakiem
mozliwosci ,zastgpienia” dokumentu, niepotwierdzonego oryginatem — innym dokumentem.
Pytania o zakres nierozwigzanych watpliwosci oraz o przyczyny dla ktérych Zamawiajgcy nie
uwzglednit Dowodu 33 — ktory sformutowane watpliwosci rozwiewa — pozostajg aktualne

réwniez dla tej podstaw wykluczenia. Zamawiajgcy nie wyjasnia w uzasadnieniu tych kwestii.
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Zdaniem Odwotujgcego tak sformutowane uzasadnienie narusza art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp2004 i stwarza ryzyko btednego rozpoznania przez wykonawce przyczyn wykluczania, a
w konsekwencji — ryzyko btednego zaskarzenia. Tymczasem — co potwierdza orzecznictwo -
informacja o wykluczeniu wykonawcy musi zawiera¢, oprdécz uzasadnienia prawnego, takze

jednoznaczne i wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne (Wyrok KIO 1104/19).

Odwotujgcy podal, ze jest zmuszony zaskarzy¢ kazdg z wymienionych podstaw,

a w zasadzie wariantéw wykluczenia.

Zarzut 4
- naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp204 w zw. z art.7 ust. 1 Pzp2004 - zaniechanie
wezwania do wyjasnien odnosnie Referencji nr 1, zwrécenie si¢ o wyjasnienie

do ekspertow zewnetrznych, eliminacja Odwotujacego z procedury wyjasnien

Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien odnosnie Referencji nr 1 tylko jeden raz:
pismem z 22 stycznia 2021 roku. Zakres wezwania byt waski i precyzyjny: ukierunkowany
wytgcznie na forme wytworzenia (pisemna czy elektroniczna) oraz technologie wytworzenia
(nie sposob). W zadnym wypadku wezwanie to nie dotyczyto watpliwosci powstatych na
gruncie Odwotania Asseco. W szczegolnosci nie dotyczyto watpliwosci odnoénie rzekomego
»wklejenia” podpisu B. D..
Nastepnym wezwaniem dotyczgcym Referencji nr 1 z dnia 03.11.2021r. nie bylo wezwaniem
do wyjasnien, lecz od razu zgdaniem przedtozenia oryginatu w trybie § 15 Rozporzadzenia.
Dalszych wezwan do wyjasnienia Referencji nr 1 Zamawiajgcy do Odwotujgcego nie
wystosowat.
Wobec watpliwosci namnozonych bez podstawy w odwotaniu Asseco, ktdre spowodowaty
wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania z dnia 3.11.2021 odnosnie Referencji nr 1, a
zwlaszcza zarzucanego (bez podstawy) ,wklejenia” podpisu B. D. - Zamawiajgcy mogt i
powinien takie wezwanie wystosowac, takze, a nawet przede wszystkim po otrzymaniu
oswiadczenia o zaginieciu oryginatu, jezeli nadal, pomimo ztozonych Dowoddéw, w tym
Dowodu 33 miat jakie$ watpliwo$ci.
W okolicznosciach sprawy Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

— po pierwsze, przedwczesne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowaniu ze wzgledu

na uznanie, ze nieuzupeinienie Referencji 1 w oryginale byto naruszeniem przepiséw
Pzp.

Z przedmiotowym twierdzeniem nie sposob sie jednak zgodzi¢, poniewaz wykonawca
zgodnie z trescig § 2 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia moze potwierdzi¢ nalezyte wykonanie

przedmiotu zamowienia przy uzyciu dowolnego dokumentu, z ktérego tresci bedzie wynikato,
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ze ustuga zostata wykonana nalezycie. Wtasciwym dokumentem mogg by¢, w szczegdlnosci
referencje, poswiadczenia, protokoly odbioru, a nawet o$wiadczenie wlasne wykonawcy.
W konsekwencji wymaganie, aby Odwotujgcy wykazat nalezyte wykonanie zamoéwienia tylko
i wylgcznie przez przedstawienie Referencji 1 jest naruszeniem przepisoéw art. 26 ust. 3 i 4
Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia.

Brak przedtozenia oryginalu Referencji 1 w trybie § 15 Rozporzadzenia nie przekresla
prawa, ani — w tej sytuacji — obowigzku wezwania do wyjasnienia watpliwosci, ktoérych
Zmawiajgcy wczesniej w zaden sposob nie podnosit. Zamawiajgcy przed zadaniem pytan
zewnetrznym ekspertom, mogt wyjasnic te okolicznosci z Odwotujgcym, czy tez pozyskaé

dokumenty niezbedne do przeprowadzenia rzetelnej opinii.

Decyzja o wykluczeniu powinna bowiem zostaé poprzedzona dogtebnym wyjasnieniem
sprawy. Réwniez w tym aspekcie — by w wyniku wezwania do wyjasnienia — da¢ wykonawcy
szanse na ewentualne zastosowanie $rodkéw, o jakich mowa w art. 24 ust. 8 Pzp2004 (self-
cleaning). Takiej szansy Odwotujgcy nigdy nie otrzymat.

Odwotujgcy jest zaskoczony, ze Zamawiajgcy nie poprzedzit decyzji o wykluczeniu z
omawianego powodu wezwaniem do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp. Nie ma
zadnych przeszkod prawnych, by nawet wobec nieprzekazania oryginatu na zgdanie w trybie
§ 15 Rozporzgdzenia — wezwania takiego nie wystosowad.

Czym innym jest przeciez wezwanie do wyjasnien, a czym innym wezwanie do uzupetnienia
dokumentu. Tylko odnosnie tego drugiego przypadku, tj. uzupetnienia dokumentu ma
zastosowania zasada braku mozliwosci zastgpienia dokumentu nieprawdziwego innym
dokumentem - w warunkach hipotezy art. 26 ust. 1 pkt 16 Pzp2004. Dla domagania sie
wyjasnienia — Ustawodawca polski czy unijny nie sformutowat wtasciwego zakazu w
przepisach. Wszak wyjasnienie nie jest zastgpieniem dokumentow. Wyjasnienie jakie ztozyt
Odwotujgcy w ramach Dowodu nr 33 byto adekwatne do podniesionych przez Asseco
watpliwosci z Odwotania dotyczgcych wklejenia podpisu, ktore Zamawiajgcy przywotat
wzywajgc do wyjasnien. Odwotujgcy byt tez gotdéw do ztozenia dalszych, dodatkowych
wyjasnien.

Odwotujgcy zarzuca, ze prawidtowym i zgodnym z Pzp2004 dziataniem Zamawiajgcego
powinno by¢ wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia lub uzupetnienia przed wykluczeniem,
zwlaszcza po podjeciu informacji o zagubieniu oryginatu z jednoczesnym potwierdzeniem
autentycznosci kopii i wtasnorecznego podpisu, jak rowniez wykonania skanu przez

Wystawce — B. D. — czego Zamawiajgcy zaniechat.

Za szczegolnie razgce Odwotujgcy uznaje fakt, ze Zamawiajgcy po uzyskaniu informacji

0 zaginieciu oryginatu i po jednoczesnym uzyskaniu potwierdzenia autentycznosci kopii
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przez Wystawce (Dowdd nr 33) rozpoczat - z pominieciem Odwotujgcego - niezwykle
pogiebione i w istocie nadmiarowe badania Referencji nr 1, za pomocg ekspertéw z zakresu
informatyki $ledczej. Dowodzi do wprost naruszenia Ustawy Pzp. To Odwotujacy, bedgcy w
nosnikiem informacji co do przebiegu zdarzen powinien otrzymac¢ mozliwosé odpowiedzi na
pozostajgce watpliwosci Zamawiajgcego. Jakie one sg, zwtaszcza w kontekscie Dowodu nr
337 Do dzi$ nie wiadomo. Zamawiajgcy nie dysponowat zrédtowym skanem podpisanego
dokumentu, a wiec w zaden sposéb nie byt uprawniony do kwestionowania autentycznosci
podpisu osoby sktadajgcej oswiadczenie w postaci listu referencyjnego.

Odwotujgcy o zaangazowaniu zewnetrznych ekspertow dowiedziat sie z prasy (artykut
w Pulsie Biznesu z dnia 19.01.2022 r.), w wyniku czego wystgpit do Zamawiajgcego
o przekazanie tych Ekspertyz i otrzymat je w dniu 7.02.2022r.

Dowéd 10: artykut z Pulsu Biznesu z dnia 19.01.2022 r.

Dowéd 11: pismo Zamawiajgcego z dnia 7.02.2022 r. — udostepnienie Ekspertyz
Odwotujgcemu

Dowéd 12: Ekspertyza PTI z dnia 11.01.2022 zaméwiona przez Zamawiajgcego

Dowéd 13: Ekspertyza nr 8127/21 wykonana przez ,mediarecovery” z dnia 18.01.2022

zamowiona przez Zamawiajgcego

Zgromadzone przez Zamawiajgcego ekspertyzy nie daly Zadnego rozstrzygniecia
co do zarzutu ,wklejenia” podpisu. Nie daty, gdyz da¢ nie mogty - z uwagi na brak materiatu
porownawczego w postaci pliku zrodtowego (o czym nizej). Wypada odnotowaé, ze jedna z
ekspertyz (Miediaecovery) wskazuje, iz ,przed wydrukowaniem dokument mogt byé
modyfikowany” [a nie ze zostat zmodyfikowany - przyp. Odwotujgcego], przy czym eksperci
nie znajdujg podstaw do stwierdzenia jakie zmiany i kiedy byty dokonywane, ani przez kogo,
cho¢ zauwazajg fakt, iz ,zostata usunieta z niego [dokumentu] jedynie ostatnia strona”. Z
kolei druga ekspertyza (PTIl) wskazuje, ze ,Dokument ,1 Referencja CAE tajemnica
przedsiebiorswta-sig.pdf” z duzym prawdopodobienstwem stanowi skan dokumentu
papierowego”.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nigdy nie zadat Odwotujgcemu pytania odnosnie
tego, czy podpis B. D. zostat ,wklejony” i przez kogo. Innymi stowy nie wezwat do
wyjasnienia zagadnien, chocby takich, jakie zlecit do wyjasnienia Ekspertom zewnetrznym
(PTI i Mediarecovery). Ponadto Zamawiajgcy nigdy nie prébowat nawet poréwnac tresci
dokumentu zeskanowanego, ktory zostat wystany mailem przez osobe podpisujgca, z tredcig
dokumentu ztozonego do oferty. Préby tej nie podjat, gdyz zaniechat dostatecznego

wyjasnienia sprawy, w wyniku czego zignorowat istnienie i wyglad skanu zrodtowego.

— Po drugie - Zamawiajgcy po raz pierwszy w uzasadnieniu wykluczenia, tj. dopiero
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w dniu 02.02.2022r. ujawnit Odwotujgcemu, iz ztozone przez niego wyjasnienia

w styczniu 2021 budzg jakiekolwiek watpliwosci:
», Takze wyjasnienia wowczas [w styczniu 2021 roku] ztozone co do sposobu sporzgdzenia
dokumentu budzg watpliwosci.”
Przedmiotowe wyjasnienia Odwotujgcy ztozyt w dniu 27.01.2021 w wyniku wezwania
Zamawiajgcego, skierowanego na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp2004 - pismem z dnia
22.01.2021r. Informacja o tym, ze udzielone wéwczas wyjasnienia budzg watpliwosci -
stanowi novum dla Odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazuje, ze uzasadnienie zawarte w informacji o wykluczeniu wykonawcy
nie jest dokumentem, z ktérego wykonawca powinien — zgodnie z Pzp2004 — dowiadywac
sie o takim fakcie. Tym bardziej, ze jest on tylko wzmiankowany — i nawet z lektury
uzasadnienia informacji o wykluczeniu, nie sposéb dowiedzie¢ sie jakie byty podstawy
watpliwosci Zamawiajgcego oraz jakie watpliwosci podjat co do ztozonych w styczniu 2021
wyjasnien. Odwotujgcy nigdy nie zostat poinformowany co do tych watpliwosci i prostu nie
wie jakie Zamawiajgcy ma na mysli.
Zwraca przy tym uwage, ze od czasu ztozenia jedynych wyjasnien, o jakie Odwotujgcy zostat
wezwany w zakresie Referencji nr 1, do dnia wykluczenia minat ponad rok. Przez blisko rok
nic w tej sprawie sie nie dziato. Nastepnie po niemal roku Zamawiajgcy — bazujgc na
Odwotaniu Asseco i wskazanych w nim zarzutach/watpliwosciach/sugestiach — zazgdat
,oryginatu”, zas$ w uzasadnieniu wykluczenia stwierdzit, ze styczniowe wyjasnienia

Odwotujgcego sg rowniez watpliwe.

Odwotujgcy podnidst, ze gdyby Zamawiajgcy przed wykluczeniem w trybie art. 26 ust. 3 lub 4
Pzp2004.

1) sprecyzowat watpliwosci co do ztozonych w styczniu 2021 roku wyjasnieh odnos$nie
sporzadzenia Referencji nr 1 i wezwat Odwotujgcego do ich wyjasnienia

2) wezwat do Odwotujgcego do wyjasnienia kwestii, ktére go nadal nurtowaty - o jakie
zapytat chocby zewnetrznych Ekspertow

w tatwy sposéb zostatyby one wyjadnione.

W tatwy dlatego, ze w istocie cato$é sprawy sprowadza sie do ,wymyslonego” (podanego
jedynie na zasadzie spekulacji i sugestii) przez Asseco w Odwotaniu zarzutu wklejenia
podpisu wtasnorecznego B. D. do Referencji nr 1, w tym wklejonego poza wiedzg B. D. —
wygenerowanego przez Asseco jako pochodna sytuacji dotyczacej referencji nr 2, 3 i 4.
Asseco nigdy nie przedstawito cienia dowodu dla ktérego podniosto tak ciezkie zarzuty!
Pojawia sie pytanie jakim prawem i na jakiej podstawie Asseco éw zarzut podniosto? Czy

miato jakis dowdd? Z czym poréwnato skan ztozony w ofercie? Czy porownato tresé
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dokumentu wystanego przez osobe podpisujgcg z treScig ztozonego dokumentu w
postepowaniu? Same spekulacje dowodem nie sg, a wywodzenie watpliwosci w oparciu o
domniemane analogie powinno na koncu zosta¢ poddane przez Zamawiajgcego krytycznej
analizie. Tym bardziej, ze sytuacje na gruncie dwoch grup referencji, o jakie Zamawiajgcy
pytat w styczniu 2021 - w ogdlnie nie pozwalaty na ich analogiczne potraktowanie:

- referencja nr 1 byta podpisana w oryginale wiasnorecznie, nie obejmowato jej wezwanie
do uzupetnienia ze stycznia 2021, podpis nie umozliwiat jego kopiowania, nie byt tez
wklejony,

- Referencje nr 2, 3 i 4: nie byly wytworzone w oryginale w postaci pisemnej, mialy postac
elektroniczng z wklejonym obrazem podpisu — co byto widoczne, wklejony obraz umozliwiat
kopiowanie podpisu.

Nawet w sytuacji zagubienia oryginatu, tj. dokumentu w formie pisemnej — brak jest
jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego prawdziwos¢ zarzutu Asseco. Co wiecej
Zamawiajacy zignorowat przedstawione przez Odwotujgcego potwierdzenie autentycznosci

kopii wystawione przez Wystawce.

Btad co przedmiotu badania zleconego Ekspertom zewnetrznym i btad co do metody
zleconej przez ZUS

Zamawiajgcy zamiast zwroci¢ sie o dodatkowe wyjasnienie do Odwotujgcego lub
do Wystawcy referencji — Comarch Middle East — zwrécit sie do zewnetrznych ekspertow,
przedstawiajgc im do badania znajdujgcg sie w ofercie kopie skanu Referencji nr 1.
Przedstawit tylko ten jeden dokument, gdyz tylko jednym dysponowat, a fakt ze tak sie stato
— wynika z zarzucanego zaniechania. Zamawiajgcy zapomniat lub pomingt bowiem fakt,
ze istnieje plik zrédtowy dokumentu ztozonego w ofercie — a mianowicie skan (oryginatu),
wytworzony przez B. D. i przestany pocztg elektroniczng przez niego
do P. S. To ten skan zrodtowy zostat nastepnie zapisany na dysku P. S. pod finalng nazwg
,1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorswta.pdf, i ztozony w ofercie (ztozono zatem kopie
skanu zrodtowego).

Zamawiajacy byt informowany przez Odwotujgcego o istnieniu tego skanu zrédtowego
dwukrotnie:

- raz w wyjasnieniach z 27.01.2021 — ,zostat wykorzystany skaner z funkcjg rozpoznawania
tekstu (OCRY)”

- drugi raz w wyjasnieniach z 19.11.2021 — Dowdd 33 ,(...) - podpisatem dokument
wlasnorecznie i go zeskanowatem, (-) moge potwierdzi¢é powyzsze jako sSwiadek”.

Oswiadczenie to ztozyt wystawca referencji B. D..

Dowéd 14: wyjasnienia Comarch z dnia 27.01.2021
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Dowéd 9: Dowdd 33 — z wyjasnien z dnia 19.11.2021

Skoro Zamawiajgcy wiedziat o tych okolicznosciach - winien zazgdac¢ wyjasnienia tej kwestii
w oparciu o ten wtasnie skan zrédtowy — czego nie uczynit. Tym samym uczynit przedmiotem
badania nie ten dokument co trzeba. Dlatego, ze istnienie, czy tez fakt ,wklejenia” podpisu
winno by¢ stwierdzone przede wszystkim w oparciu o dokument elektroniczny PDF (skan)
inicjalny dla catej operacii, tj. wystany przez B. D. — Wystawce referencji do P. S..

Jezeli dokument ten zawiera podpis — nie moze by¢ mowy o jego ,wklejeniu”, tym bardziej
przez osobe nieupowazniong, co zarzucato Asseco, poza wiedzg i zgoda wystawcy

referenciji.

Jak wyzej wskazano Zamawiajgcy zamiast tego zastosowat § 15 Rozporzgdzenia,
a nastepnie — zaniechat dalszych wezwah do wyjasnien wobec Odwotujgcego. Mégt sie o
nie zwroci¢ na kazdym etapie. W efekcie Eksperci badali nie ten dokument, co trzeba: badali
bowiem kopie wytworzong w celu ztozenia oferty.

Ponadto brak wezwania o wyjasnienie spowodowat, iz Zamawiajgcy pozbawit sie¢ materiatu
porownawczego. W rzeczywistosci cyfrowej dokument w formie pisemnej nie jest jedynym
zrédtem potwierdzenia autentycznosci podpisu ztozonego w zwyktej formie pisemnej, ktéra
zostata nastepnie przeksztatcona w forme cyfrowg — skan. Istnieje przeciez skan pierwotny,
ktéry do dzi$ znajduje sie wskrzynce nadawczej Outlook B. D. i w skrzynce odbiorczej — P.
S. w postaci takiej, w jakiej zostat wytworzony przez wystawce referencji i wystany. Skan ten
znajduje sie w korespondencji mailowej w/w 0séb z dnia 16 grudnia 2020 roku.

Odnoszac sie do btedu w metodzie zleconej przez ZUS Odwotujgcy wskazuje, ze zlecenia
te i zadane przez ZUS pytania wymagaty wydania opinii ,w oparciu o metadane pliku
za pomocg narzedzi informatyki $ledczej’. Bez materiatu porébwnawczego takie zlecenie
do niczego nie prowadzi. Stgd analizy zlecone przez Zamawiajgcego w oparciu o jeden
obraz jednego dokumentu (pdf) sg nieprzydatne i przede wszystkim niewiarygodne.
Wyciggniecie wiarygodnych wniosku co do wklejenia podpisu w oparciu o badanie cech
jednego pliku jest niemozliwe réwniez jeszcze z jednego powodu. Plik ten nie méwi nic o
swym zrodle — ani cyfrowym (skan zrédtowym), ani papierowym. Réznica w nazwach pdf nie
ma znaczenia dla obrazu dokumentu, mozna go zapisywac pod ré6znymi nazwami setki razy
— obraz bedzie ten sam. Plik pdf ztozony w ofercie, zostat utworzony specjalnie w celu
ztozenia oferty, z nadang ma nazwag (w postaci numeru 1 oraz wskazaniem w nazwie pliku
ze zawiera tajemnice przedsiebiorstwa). Byto to widoczne dla Zamawiajgcego — gdyz w taki
sam sposob zapisano wszystkie pozostate 7 referencji ztozonych w ofercie, tj. opatrujgc
je kolejnymi numerami, bedgcymi odpowiednikami pozycji Wykazu ustug z dodaniem
w nazwach plikow informacji o tajemnicy przedsiebiorstwa. Brak materiatu poréwnawczego —

ktérym nie musiat by¢ wytgcznie oryginat w formie pisemnej, a na potrzeby badania
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informatycznego wrecz nie mogt nim by¢é — przesgdzit o braku mozliwosci wydania
wigzgcych wnioskéw ekspertyz i o ich nieprzydatnosci. W rezultacie wszystkie wnioski
wyciggniete przez Ekspertéw zewnetrznych na podstawie jednego pliku znajdujgcego sie
w ofercie pn. ,1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorswta.pdf’ - kopii utworzonej przez P.
S., na ktorej znajduje sie jego podpis kwalifikowany i jego metadane jako autora zapisanej
kopii — sg po prostu bezwartosciowe.

Tymczasem ustalenie czy podpis zostat wklejony, czy tez nie - byto i jest mozliwe w oparciu
o skan zrédtowy PDF, zatgczony do wiadomosci od osoby, ktéra éw dokument zeskanowata
(B. D.) i przestata do P. S. Nadto skan zrédtowym dowodzi wprost istnienia oryginatu
(dokumentu pisemnego), ktéry zagingt. Nie mnie jednak okoliczno$¢ zaginiecia oryginatu
pisemnego dla rozwiania watpliwoéci co do wklejenia podpisu zostata prze Zamawiajgcego
niewlasciwie zakwalifikowana oraz btednie zinterpretowana (o czym w odrebnym zarzucie
dot. § 15 Rozporzadzenia).

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze poréwnanie wyglgdu dokumentéw PDF zatgczonych do
obydwu wiadomosci z dnia 16.12.2020 (wystanej przez B. D. do P. S. i odebranej przez P. S.
od B. D.) dowodzi tego, ze pomiedzy skanem z poczty wystanej (B. D.), a skanem
znajdujacym sie w elementach odebranych P. S. nie ma zadnej roznicy. Ani w wygladzie, ani
we wiasciwosciach dokumentu (zat. 5 do aktéw notarialnych). Podpis wraz z unikatowg (po
arabsku) pieczecig widnieje w obydwu zatgcznikach obydwu wiadomosci. Ponadto jest to ten
sam, co potwierdzajg metadane obydwu zatgcznikéw PDF, ktére sg identyczne.

Natomiast pliki te (PDF) roznig sie w zakresie ,wtasciwosci dokumentu” PDF od pliku PDF
ztozonego w ofercie. Jest to naturalna i oczywista réznica — wynikajgca z faktu, ze pliki
znajdujgce sie w poczcie elektronicznej to ten sam dokument, za$ plik PDF ztozony w ofercie
jest jego kolejnym zapisem. Nalezy podnies¢ w tym miejscu, iz ,metadane” pliku -
zaprezentowane w odwofaniu Asseco jako rzekomy dowdd na jakgs manipulacje - dotyczyty
naturalnie pliku PDF bedacego w ofercie, do ktérego Asseco miato dostep, czyli pliku PDF
autorstwa P. S. — zapisanej pod nowa nazwa kopii skanu zrédtowego. Tymczasem w
Odwotaniu Asseco zestawito bezpodstawnie metadane tego dokumentu z oswiadczeniem
Comarch (o skanerze z funkcjg OCR) z wyjasnien ze stycznia 2021r.

Powyzsze zestawienie, bez pogtebionej analizy, mogto wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.
Podniesienie zarzutu odno$nie pliku PDF ztozonego w ofercie (kopii skanu Zrodtowego) i
zestawienie go z wyjasnieniem Comarch ze stycznia 2021 - ktdre traktowato przede
wszystkim o dokumencie wytworzonym cyfrowo, a zatem o skanie zrédtowym — mogto by¢
mylgce. Technologia wytworzenia (wykorzystanie skanu z funkcja OCR) dotyczyta bowiem
innego dokumentu pdf. Nadto Asseco nadinterpretowato to wyjasnienie zarzucajgc brak
Sladéw wykorzystania funkcji OCR (zob: ,funkcja OCR nie zostata w ogdle uzyta (co nie

oznacza, ze pierwotny skaner nie posiadat funkcji OCR — mogt jg posiada¢ OCR, ale nie
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zastosowano jej wobec tego pliku”). To réwniez wprowadzi¢ mogto w btgd Zamawiajgcego.
Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy nigdy nie twierdzit, ze uzywat funkcji OCR. Funkcja OCR
nigdy nie zostato wykorzystana dla wytworzenia skanu referencji. Odwotujacy wyjasnit tylko

ze urzadzenie — skaner ma taka funkcje.

Dla unikniecia wszelkich watpliwosci, Odwotujgcy podat, ze Informacja o uzyciu skanu OCR
ztozona przy wyjasnieniach z 27 stycznia 2021 roku odnosita sie do skanu (technologii)
wytworzenia dokumentu w postaci pisemnej — gdyz o technologie wytworzenia w takim
przypadku pytat Zamawiajgcy (zob:

LPrzy uzyciu jakiej technologii umozliwiajgcej zaznaczenie i kopiowanie fragmentéw tekstu i
podpisu zostata wytworzona elektroniczna kopia referencji (dotyczy przypadku
potwierdzenia, Zze referencje stanowig poSwiadczong za zgodnoS¢ z oryginatem kopie
dokumentéw, ktére w oryginale zostaty sporzgdzone w formie pisemnej i zawierajg odreczne
podpisy 0séb upowaznionych do ich wystawienia)”.

Dowéd 15: wezwanie do wyjasnienia z dnia 22.01.2022

Dowéd 14: wyjasnienie z dnia 27.01.2022

Odwotujgcy dokonat w celu wykazania powaznych faktow nastepujgcych czynnosci.

Po pierwsze - dokonat czynnosci notarialnej, polegajacej na otwarciu w czasie rzeczywistym
programu Outlook na komputerze B. D. (w Kancelarii Notarialnej w Krakowie) i na
komputerze P. S. (Kancelaria Notarialna w Warszawie). Protokoty notarialne z tych
czynnosci stanowig ponizszy Dowody.

Dowéd 16: Akt Notarialny z dnia 10.02.2022 Repertorium A nr 873/2022 Kancelaria
Notarialna w Krakowie — protokét z otwarcia programu Outlook skrzynki elementy wystane B.
D. — zawiera tajemnice przedsiebiorstwa

Dowéd 17: Akt Notarialny z dnia 11.02.2022 Repertorium A nr 4448/2020 Kancelaria
Notarialna w Warszawie — protokét z otwarcia programu Outlook skrzynki odbiorczej P. S. -

zawiera tajemnice przedsiebiorstwa

Z dowodow tych wynika w ocenie Odwotujgcego, ze:

— Wiadomos$¢ znajdujgca sie w elementach wystanych programu Outlook, zawierajgca
skan referencji (format PDF) zostata wystana z poczty elektronicznej B. D. do P. S. w
dniu 16.12.2020 o godz. 3:02 PM (czas ZEA - Dubaj),

— Wiadomos$¢é znajdujgca sie w ,elementach odebranych” programu Outlook,
zawierajgca skan referencji (format PDF) zostata odebrana w programie pocztowym
przez P. S. (od B. D.) w dniu 16.12.2020 o godz. 12:14 (czas polski),

— Obydwie wiadomosci zawierajg w zatgczeniu identyczng tre$¢ i majg identyczny
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wyglad oraz witasciwosci dokumentu PDF,
— Podpis B. D. wraz z pieczecig widnieje w tym dokumencie (format PDF) — zaréwno w

zatgczniku wystany, jak i odebranym.
Odwotujgcy wyjasnit, ze réznica w czasie pomiedzy PL a ZEA wynosi +3 godziny.
Powyzsze catkowicie wyklucza podejrzenie, ze podpis zostat ,wklejony” przez osobe
nieuprawniong, nie bedgcg B. D. oraz ze zostat wklejony w ramach przygotowywania pliku
docelowego do zlozenia do oferty. W szczegdlnosci wyklucza, ze podpis zostat wklejony
przez P. S., ktéry w takiej postaci skan zrédtowy otrzymat od B. D. — z podpisem i pieczecig
B. D.
Co wiecej — porownanie w/w dokumentu PDF (skanu Zrodlowego zawartego
w w/w wiadomosciach email) z kopig tego skanu znajdujacg sie¢ w ofercie dowodzi,
ze co do wygladu i treéci sg takie same dokumenty PDF, a nade wszystko ze kwestionowany
podpis znajduje sie (wraz z unikatowa pieczecig) na kazdym z nich. Dokument Ztozony
w ofercie jest dodatkowo opatrzony podpisem kwalifikowanym P. S., co nie wystepuje
oczywiscie w skanie zrédtowym.
Do takich wnioskdéw prowadzi operacja poréwnania wygladu:
1) Zatgcznika nr 4 do Aktu Notarialnego Rep A nr 873/2022 z otwarcia poczty B. D.
2) Zatgcznika nr 4 do Aktu Notarialnego Rep. A Nr 4448/2022 z otwarcia poczty
P.S.

3) Pliku znajdujgcego sie w ofercie pn. 1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorswta.pdf

W tym miejscu w odwoftaniu wklejone obrazy 3 ww. dokumentow.

Po drugie — zebrat oswiadczenia obrazujgce sposéb wytworzenia dokumentéw przez
osoby w tym uczestniczgce.
Odwotujgcy ponadto wskazuje, ze Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci w postaci
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien lub uzupetnien odnosnie sposobu wytworzenia
Referenciji nr 1. Zgdanie przedstawienia oryginatu dokumentu Referencji 1 nie mogto uczyni¢
zados¢ obowigzkom Zamawiajgcego w tym zakresie. Gdyby Zamawiajgcy to uczynit, a nie
tylko zapytat w styczniu 2021 tylko o forme (pisemna czy elektroniczna) i technologie
wytworzenia Referencji 1 - miatby petng widze na temat kolejnosci czynnosci wytworzenia
cyfrowego odwzorowania Referencji 1 i petnych okolicznosci sprawy, co miatby znaczenie
dla oceny oferty Odwotujgcego w omawianym zakresie.

Dokument oryginalny w formie pisemnej wiasnorecznie podpisat B. D. w Dubaju w dniu

16.12.2022, przy czym po podpisaniu wykonat skan za pomocg urzgdzenia

wielofunkcyjnego, ktére ma funkcje z rozpoznawania tekstu OCR (optical charatcer
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recognition), zapisat i przestat wiadomos$¢ pocztg email na adres P. S. Szczegdtowy opis
postepowania zwiera ponizsze oswiadczenie B. D.. Nalezy zaznaczy¢, ze te podstawowe
fakty te byty juz potwierdzone przez Wystawce referencji i znajdowaty sie w posiadaniu
Zamawiajacego przed wykluczeniem (Dowod 33). Zatgczone oswiadczenie jedynie
uszczegotawia.

Dowéd 18: oswiadczenie B. D. odnosnie postepowania przy sporzgdzaniu Referencjinr 1 z
dnia 14.02.2022r. — zawiera tajemnice przedsiebiorstwa

Z kolei P. S. otrzymany pocztg elektroniczng w dniu 16.12.2020 skan dokumentu zapisat na
swoim komputerze - najpierw w celach porzgdkowych, nadajgc numer, potem zmienit nazwe
w celu usuniecia nazwy klienta kohcowego, ktora widniata na oryginalnej nazwie pliku,
nadanej przez B. D., a ktéra objeta jest tajemnicg przedsiebiorstwa. Skan pierwotny
obejmowat dwie strony, jedna byla zapisana trescig, druga byta pusta. W celu eliminacji
pustej strony (ostatniej) przed opatrzeniem pliku podpisem kwalifikowanym P. S. zrobit jego
kopie - uzywajac funkcji Microsoft Print to PDF i zapisat strone tylko z trescig referencji pod
nowa nazwa, a nastepnie opatrzyt podpisem kwalifikowanym. Nigdy nie zmienit tresci
otrzymanego skanu, nie wkleit tez podpisu B. D., ktérego podpis widniat na otrzymanym
skanie w dniu 16.12.2020. Powyzsze potwierdza oswiadczenie P. S. wskazane ponizej.
Dowéd 19: oswiadczenie P. S. odnosnie sposobu postgpowania przy sporzgdzaniu

Referencji nr 1 z dnia 14.02.2022 — zawiera tajemnice przedsiebiorstwa

Po trzecie — Odwotujgcy podniost, ze nie zachodzi tez zadna watpliwos¢ co
tozsamosci osoby, ktéra ztozyta podpis na dokumencie referencji z dnia 12.12.2020 — jest
nig B. D. Zamawiajgcy nigdy nie zwrécit sie do Odwotujgcego z pytaniem o te kwestie —
pomimo ze Asseco w Odwotaniu podnosito, iz podpis zostat wklejony poza wiedzg B. D.
Gdyby Zamawiajgcy o takie wyjasnienie sie zwrodcit — otrzymatby materiat umozliwiajgcy
potwierdzenie tego faktu, choéby w nizej opisanej postaci.

B. D. zlozyt dwa wzory podpiséw poswiadczone notarialnie (materiat dowodowy) — Akty
Notarialne z dania 7.02.2022 Rep A nr 791/2022 i Rep A nr 792/2022, w oparciu o ktére
grafolog mgr J. B. — ekspert z zakresu badan pisma recznego i dokumentéw, biegty Sadu
Okregowego w Warszawie w opinii z dnia 11.02.2022r. potwierdzit, Zze podpisy ztozone na
notarialnych poswiadczeniach podpisu B. D. oraz na dokumentach (materiat poréwnawczy):
list referencyjnych z dnia 12.12.2020 (bedacy referencjg nr 1), List referencyjny z 25.01.2021
(Dowdd nr 34 przy Wyjasnieniach z dnia 19.11.2021) oraz o oswiadczenie B. D. z dnia
02.11.2021 (Dowdd nr 33 przy Wyjasnieniach z dnia 19.11.2021) zostaty nakreslone przez
te sama osobe.

Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tej kwestii i nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnien — co

stanowi 0 naruszeniu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp2004.
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Dowéd 20: wzor podpisu B. D. Rep A nr 791/2022

Dowéd 21: wzor podpisu B. D. i Rep A nr 792/2022

Wreszcie Odwotujgcy wskazuje, ze w zwigzku z zaniechaniem wezwania go do wyjasnien
przez Zamawiajgcego — jako podmiotu dysponujgcego skanem zrodiowym Referencji nr 1,
pochodzgcym z poczty elektronicznej (nazwa pliku — w opinii — zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa) B. D. i P. S., ktérym nie dysponuje Zamawiajgcy — Zamawiajgcy nie

pozwolit na wyjasnienie kwestii wklejenia podpisu z uwzglednieniem tego pliku.

Po czwarte - Odwotujgcy w oparciu o plik zrédtowy (z poczty elektronicznej B. D. i P.
S.) zlecit wykonanie badania, w wyniku ktérego otrzymat ekspertyze — wykonang w dniu
11.02.2022r. przez prof. dr hab. E. G. — eksperta w dziedzinie badan dokumentow, z katedry
Kryminalistyki Uniwersytetu Warszawskiego.
Opinia ta zostata sporzadzona odnosnie materiatlu kwestionowanego — Referencji z
12.12.2020 podpisanej w imieniu Comarch Middle East FZ-LLC przez B. D. w wersji bez
(dokument pochodzacy z w/w poczty elektronicznej) i z podpisem kwalifikowanym P. S.
(dokument ztozony w ofercie), w oparciu o materiat porobwnawczy w postaci w/iw 2 wzoréw
podpiséw poswiadczonych notarialnie, listu referencyjnego z dnia 25.01.2021 podpisanego
w imieniu Comarch Middle East FZ-LLC przez B. D. [Dowéd nr 34 przy Wyjasnieniach z dnia
19.11.2022], oswiadczenia B. D. z 02.11.2021 o wiasnorecznym podpisaniu dokumentu
kwestionowanego, os$wiadczenia B. D. z 02.11.2021 ,znana jest mi tres¢ wymagania
SIWZ...” [Dowdéd nr 33 przy Wyjasnieniach z dnia 19.11.2022], oraz 60 probek
wiasnorecznego podpisu B. D., ztozonych na zgdanie.
Odwotujgcy wskazat, ze ekspertyza ta potwierdza:

1) Pliki ,1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf’ i [pochodzgcy z poczty
elektronicznej - nazwa pliku w opinii — zawiera tajemnice przedsigbiorstwa] sg
tozsame, jednorodne, sg kopiami tego samego dokumentu zrédtowego i jeden jest
kopig drugiego;

2) Podpis na dokumencie ,1 Referencja CAE tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf’ oraz w
dokumencie [pochodzgcym z poczty elektronicznej - nazwa pliku w opinii — zawiera
tajemnice przedsiebiorstwa] nie zostat z prawdopodobieAstwem graniczacym z
pewnos$cig naniesiony inng metodg, jak bezposrednie nakreslenie na wydruku tresci
dokumentu;

3) Podpis znajdujgcy sie w pliku [pochodzgcym z poczty elektronicznej - nazwa pliku w
opinii — zawiera tajemnice przedsiebiorstwa) i pliku ,1 Referencja CAE tajemnica
przedsiebiorstwa-sig.pdf” nalezy do tej samej osoby i zostat nakreslony z

prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig przez B. D.
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Dowdéd 22: opinia z dnia 11.02.2022r. prof. dr hab. E. G. — eksperta w dziedzinie badan

dokumentéw — zawiera tajemnice przedsiebiorstwa

Odwotujgcy zarzucit, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, czym naruszyt art. 26 ust. 3 i 4 Pzp2004, pozbawiajgc
tym samym Odwotujgcego mozliwosci wyjasnienia kwestii spornych w oparciu o materiat
i wiedze dostepng Odwotujgcemu, w szczegolnosci w oparciu materiat bedacy skanem
zrédtowym dla wytworzenia dokumentu z oferty (co narusza art. 7 ust. 1 Pzp2004).
Jednoczesnie w wyniku zarzucanego bezprawnego zaniechania wezwania Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien Zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci podjecia petnej wiedzy
o okolicznosciach wytworzenia Referencji nr 1. Przedlozone wyzej dowody wykluczajg
bowiem mozliwosé ,wklejenia” podpisu, w tym wklejenia podpisu przez osobe
nieuprawniong. Zamawiajgcy bezpodstawnie zatem uznat, Zze zachodzg watpliwosci
odnosnie prawdziwosci dokumentu, mimo wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego sie

w wyjasnieniach z 19.11.2021.

Zarzut 5

- naruszenia § 2 ust. 6 Rozporzadzenia ws. dokumentéw - poprzez zaniechanie jego
zastosowania oraz naruszenia tego przepisu, jak i art. 26 ust. 3 i 4 Pzp2004 — przez
brak uwzglednienia ztozonych z wtasnej Odwotujacego wyjasnien objetych Dowodem
nr 33 i nieuwzglednienie ztozonego listu referencyjnego z dnia 25.01.2021 (Dowéd nr
34)

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze w ocenie Odwotujgcego:

— w aktach postepowania znajduje sie potwierdzenie autentycznosci kopii Referenciji
nr 1 ztlozonej w ofercie przez jej wystawce, w tym potwierdzenie witasnorecznie
ztozonego podpisu (Dowdd nr 33 przy Wyjasnianych z 19.11.2021),

— w aktach postepowania znajduje sie oryginat potwierdzajgcy te same okolicznoSci
jak kopia z Referencji nr 1 znajdujgca sie w ofercie (Dowdd nr 34 przy Wyjasnianych
z19.11.2021).

Dlaczego zatem Odwotujgcy zostat wykluczony? Watpliwosci co do rzekomego wklejenia
podpisu B. D. zostaty przeciez rozwiane (w sposéb dopuszczony prawem — na gruncie art. §
2 ust. 6 Rozporzgdzenia) — o$wiadczeniem wystawcy referencji. Ponadto oryginat referencji
z dnia 25.01.2021 (ktéry stanowi potwierdzenie tych samych okolicznosci) potwierdza
nalezyte wykonanie zamoéwienia z poz. 1 Wykazu ustug, ma tego samego wystawce
(Comarch Middle East) i osobe potwierdzajgcg realizacje w imieniu wystawcy (B. D.) oraz
takg sama tres¢. Jest to tylko oryginat z innego dnia, tj. 25.01.2021 niz kopia z oferty.

Odwotujgcy postawit pytanie, czy podczas prawidtowo przeprowadzonej oceny oferty mozna
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pomija¢c dokumenty ztozone przez Odwotujgcego w ramach samo uzupetnienia. Czy taki
oryginat nie rozwiewa watpliwosci co podpisu? Czy co do tego, ze istniat oryginat o takiej
samej tresci podpisany przez B. D. z datg wczesniejszg? Dlaczego Zamawiajgcy ma nie
przyja¢ oryginatu z 25.01.2021 — na potrzeby rozwiania watpliwosci, jak i na potrzebe
potwierdzenia nalezytego wykonania zamoéwienia. Wszak nie doszio do ziozenia w
postepowaniu informacji nieprawdziwej, a tylko taka sytuacja uzasadniatby brak mozliwosci
uzupetnienia dokumentu. Odmowa uwzglednienia Dowodu 34 oznacza, ze Zamawiajgcy
uznat, ze B. D. pomimo ze w dniu 25.01.2021 sporzadzit i podpisat wtasnorecznie dokument
o identycznej tresci jak ten z 12.12.2020 — to nie podpisatby dokumentu o tej samej tresci w
dniu 12.12.2020. Takiej tezy utrzymac¢ nie sposoéb. Przeczy ona zasadom logiki i
doswiadczenia zyciowego. Ponadto nic nie stoi na przeszkodzie by oryginatow takiego
dokumentu potwierdzajgcego byto kilka, zaréowno z tego samego dnia, jak i z innych. O ile
potwierdzajg takg samg okoliczno$¢ majg identyczng tres¢ i osobe wystawiajgca — cel
przepiséw skfadania podmiotowych srodkéw dowodach jest osiggniety, a postuzenie sie
takim oryginatem nie tamie prawa. Co wiecej — zadnego przepisu nie tamie rowniez fakt
zgubienia oryginatu z oferty! Zgubienie oryginatu z 12.12.2021 nie ma wobec potwierdzenia
autentycznosci kopii zadnego znaczenia. Z kolei odmowa uwzglednienia potwierdzenia
autentycznosci kopii przez Wystawce — jest w ogdle niezrozumiata i nie moze sie osta¢ —
narusza bowiem wprost § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia oraz art. 26 ust. 3 i 4 zp2004.

Odwotujgcy majgc powyzsze na uwadze zarzuca, ze Zamawiajgcy nie zastosowat § 2 ust. 6
Rozporzadzenia ws. dokumentow — zgodnie z ktorym ,Jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne
ztozone przez wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdcic¢
sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane,
o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie”. Takie wezwanie nigdy nie zostato
do wystawcy referencji (Comarch Middle East) wystosowane. Tymczasem jest to przepis,
ktéry w ocenie Odwotujgcego wprost znajduje zastosowanie w sprawie.

Jednoczesnie Odwotujgcy zarzucit brak uwzglednienia ztozonych z wiasnej inicjatywy
oswiadczeh Wystawcy referencji (Dowodu 33 i 34 przy Wyjasnieniach z dnia 19.11.2021).
Ich zlozenie przez Odwotujgcego realizowato cel przepiséw odpowiednio odno$nie
wyjasnien i dodatkowych dokumentéw o ktérych mowa w § 2 ust. 6 Rozporzadzenia, jak
i wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 oraz uzupetnien z art. 26 ust. 3 Pzp2004.

Dokumenty wyjasnienia sktadane z wiasnej inicjatywy wykonawcy, realizujgce dyspozycje
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. winny zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego i poddane badaniu
i ocenie (Wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 29 kwietnia 2009 r., XIX Ga 162/10,
Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2010 r., KIO 1551/10, Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2011 r., KIO 1169/11, Wyrok Krajowej Izby
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Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2011 r., KIO 1654/11, Wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 17.08.2017r., KIO 1597/17). To samo dotyczy wyjasnienia i poswiadczenia
autentycznosci kopii przez podmiot — wystawce referencji i jego ztozenia Zamawiajgcemu
przez wykonawce: jego ziozenie bez wezwania rowniez realizuje dyspozycje § 2 ust. 6
Rozporzadzenia i nie ma przeszkdd prawnych by nie zastato uwzglednione. Znamienne przy
tym jest, ze Odwotujgcy nie ma zadnej wiedzy o przyczynach nieuznania Dowodu 33 i 34 —
uzasadnienie wykluczenia milczy na ten temat.

Odwotujgcy podat, ze do dnia wykluczenia, nie zachodzity ani faktyczne, ani prawne
przeciwskazania, ktére uniemozliwiatby uwzglednienie przez Zamawiajgcego Dowodu 33 i
34. Faktyczne nie zachodzity dlatego, ze Zamawiajgcy nigdy nie wezwat do wyjasnienia
odnosnie kwestii wynikajgcych z Odwotania Asseco, w tym rzekomego ,wklejenia” podpisu
B. D., ani w trybie art. 26 ust. 4 pzp2004 (nie wezwat Odwotujgcego), ani w trybie § 2 ust. 6
Rozporzadzenia (nie wezwat wystawcy referencji). Odwotujgcy nigdy tez nie byt wzywany do
uzupetnienia Referencji nr 1 na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp2004.

Nie zachodzity tez zdaniem Odwotujgcego przeciwskazania prawne. Wystawca referenciji
potwierdzit autentycznos¢ kopii ztozonej w ofercie (Dowod 33 przy Wyjasnieniach
z 19.11.2021), potwierdzit fakt ztozenia wiasnorecznego podpisu. Nie zachodzi zatem
opisywana w w/w orzecznictwie sytuacja ,zastepowania informacji nieprawdziwej informacjg
prawdziwg w efekcie jej uzupetnienia”. W ogdle nie doszto do ztozenia takich informacji
nieprawdziwych — co wynika wilasnie z Dowodu 33. Zamawiajagcy odmowi jego
uwzglednienia (zignorowat go) — co bylo dziataniem bezprawnym. Nie mogt bowiem
odmoéwi¢ jego uznania z uwagi na ztozenie informacji nieprawdziwej wtasnie ten dokument
(Dowdd 33) ztozenie nieprawdziwej obala.

Po raz kolejny podniést Odwotujgcy, ze tres¢ Referencji 1 oraz tres¢ referencji wystawionych
25 stycznia 2021 roku oraz tre$¢ dokumentu zatgczona do potwierdzenia czynnosci przez
Pana B. D. jest tozsama, a co za tym idzie o jakiejkolwiek ingerencji w tres¢ dokumentu nie
mozna mowi¢. Czy dokument wystany do ZUS w ofercie ma inng tres¢ od tego, ktéry wystat
B. D. mailem do P. S.? Nie — tak twierdzi Odwotujacy. Jaki bytby zatem sens manipulowania

w jego tresci czy wprowadzania w btgd?

Zarzut 6

- naruszenia § 15 Rozporzadzenia ws. dokumentéw — przez jego btedng wyktadnie

W zakresie btednej wyktadni § 15 Rozporzadzenia Odwotujgcy podat, ze ,Zamawiajacy
moze zgda¢ przedstawienia oryginatu lub notarialnie po$wiadczonej kopii dokumentow
lub oswiadczen, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu, wytgcznie wtedy, gdy ztozona kopia jest

nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci”.
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Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia podat:

,Rozporzadzenie o dokumentach w §15 wprost nadato Zamawiajgcemu uprawienie
do Zgdania ztoZenia oryginatow dokumentow, w tym dokumentow podmiotowych
w przypadku powziecia watpliwosci w zakresie ich prawdziwosci. Ustawodawca zatem
okreslit w jaki sposdb Zamawiajgcy powinien rozstrzygng¢ watpliwosci w przypadku
watpliwosci co do prawdziwosci dokumentow.

| dalej:

L,<Zamawiajgcy uznat, ze w oparciu o cytowane powyzej orzecznictwo dot. braku mozliwosci
uzupetnienia dokumentéw w okoliczno$ciach zaistnienia przestanki art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp brak jest prawnej mozliwosci zastgpienia innym dokumentem dokumentu,
ktérego prawdziwos$¢ nie zostata przez Wykonawce wykazana w sposob przewidziany
ustawg Pzp w zw. z trescig § 15 Rozporzgdzenia o dokumentach”.,

Z powyzszego wynika w ocenie Odwotujgcego, ze Zmawiajgcy uznat, ze rozstrzygniecie
watpliwosci co do prawdziwosci kopii dokumentu mozliwe jest wylgcznie w oparciu
o przedtozony oryginatu i tylko takie jest skuteczne. Odwotujgcy zarzucit, Zze taka wyktadania
w/w przepisu jest btedna. Przepis ten okresla — w drodze wyjatku kiedy Zamawiajgcy moze
zgdac oryginatow od wykonawcy. Otéz wytgcznie w 2 sytuacjach (nieczytelnosci kopii lub
watpliwosci co do prawdziwosci kopii). Innymi stowy poza tymi przypadkami Zamawiajgcy
wezwaé wykonawce o oryginat nie moze. Nie moze zgda¢ w innym przypadku, lub bez
powodu. Nie oznacza to jednak, ze Pzp i Rozporzadzenie ogranicza mozliwosci dowodowe
Wykonawcy w tym zakresie. Z § 15 Rozporzgdzenia nie mozna wywies¢ zakazu dla
wykonawcy innego sposobu dowodzenia wiarygodnosci kopii, ani zakazu zgdania przez
Zamawiajgcego wyjasnien i innych dowoddéw na uwiarygodnienie, niz oryginat.
Podstawowym sposobem uwiarygodnienia jest przeciez potwierdzenie autentycznosci przez
wystawce dokumentu. Powyzsze potwierdza wyrok KIO 3066/20. W stanie faktycznym
sprawy Zamawiajgcy powzigt watpliwo$¢ co do prawdziwosci kopii ztozonej opinii bankowej,
poniewaz w dacie jej wystawienia nazwa banku/oddziatu ktéra widniata na dokumencie byta
inna. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie § 15 Rozporzgdzenia do przedtozenia
oryginat, a ten stwierdzit, ze nim nie dysponuje (ze bank mu go tylko okazat). Zamawiajgcy
zwrécit sie do Banku o potwierdzenie autentycznosci kopii. Bank po weryfikacji
nie potwierdzit jej autentycznosci. W w/w sprawie to co przesadzito o wykluczaniu
Wykonawcy byfta witasnie odmowa potwierdzenia autentycznosci kopii opinii przez jej
wystawce — Bank. Powyzsze dowodzi dopuszczalnosci rozstrzygania o watpliwosciach
dotyczgcych prawdziwosci kopii réwniez innym sposobami niz wezwanie wykonawcy
o oryginat w trybie § 15 Rozporzgdzenia. Wezwanie to, nawet jezeli wykonawca mu uchybit
— wecale nie konczy sprawy i pozwala Zamawiajgcemu na rozstrzygniecie watpliwosci w inny

sposob. W tym wprost zwréci¢ sie przez Zamawiajgcego o potwierdzenie autentycznosci
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bezposrednio do wystawcy dokumentu.

Odwotujgcy wywodzit, ze w niniejszej sprawie sytuacja faktyczna jest zgota odmienna: osoba
podpisujgca referencje B. D. — potwierdzit fakt jej wlasnorecznego podpisania (Dowdd 33).
Prowadzi to do wniosku, ze Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ to potwierdzenie — a zatem
rozstrzygng¢ watpliwosci na korzysé¢ Odwotujgcego i dos¢ do wniosku, ze zostaty one
skutecznie rozwiane. W konsekwencji odpadtaby podstawa wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania. Jednoczesnie Odwotujgcy zwraca uwage na niekonsekwencje
Zamawiajgcego. W uzasadnieniu wykluczenia zaprezentowat on poglad o wytgcznej
mozliwosci rozwiania watpliwosci co do prawdziwosci kopii za pomocg oryginatu.
Jednoczesnie jednak Zamawiajgcy juz po ztozeniu przez Odwotujgcego Wyjasnien
z 19.11.2021 skorzystat z innych sposobdw zbadania tej wiarygodnosci — zwrécit sie bowiem
do ekspertéw zewnetrznych, w celu ustalenia sposobu wytworzenia Referencji nr 1, w tym
sposobu ztozenia podpisu (przy jednoczesnym niedysponowaniu plikiem zrodtowym).

W zamowionych ekspertyzach Zakiad akcentowat wiasnie kwestie ,wklejenia podpisu”
(w opinii PTI czytamy w opisie zlecenia: ,Szczegdlnie istotne sg zmiany polegajgce
na zamieszczeniu (,wklejeniu”) podpiséw pod dokumentami’) — co dowodzi, iz wprost
Zamawiajgcy poszukiwat potwierdzenia tego zarzutu Asseco, niezaleznie od badania czy
istnienia ,oryginatu” (lub jego braku). Powyzsze po pierwsze podwaza stanowisko
Zamawiajgcego podane w wykluczeniu. Sam Zamawiajgcy nie postrzegat oryginatu jako
jedynego sposobu rozwiania watpliwosci co do wiarygodnosci kopii — czego dowodzi wiasnie
fakt zlecenia obydwu ekspertyz. Po drugie — skoro Zamawiajgcy dopuszczat inne sposoby
wykazania autentycznosci kopii niz oryginat — to nie jest zrozumiate dlaczego nie uwzglednit
potwierdzenia autentycznosci przez Wystawce referencji, doreczong mu z wiasnej

inicjatywny w ramach Wyjasnieh przez 1 Odwotujgcego (Dowdd 33).

Zarzut 7

- naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 15 Rozporzadzenia ws.
dokumentoéw i art. 7 ust. 1 Pzp20004 - poprzez uznanie, ze oryginat o ktérym mowa w §
15 Rozporzadzenia ws. dokumentow jest ,,dokumentem wymaganym” w rozumieniu
art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp [brak spetniania przestanki nieprzedtozenia
dokumentu wymaganego]

Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia powotat sie na fakt braku przedtozenia przez
odwotujgcego oryginatu zgdanego, zadanego w trybie § 15 Rozporzadzenia ws rodzajow
dokumentéw: ,Tym samym Wykonawca nie ztozyt dokumentu, ktory byt objety zgdaniem
Zamawiajgcego z dnia 3.11.2021 r.”

Nadto Zamawiajgcy uznat 6w zgdany oryginat za dokument ,wymagany” w rozumieniu art.

24 ust. 1 pkt 16 Pzp. ,Nalezy rowniez uzna¢, ze zgdany dokument byt dokumentem

56



wymaganym,[podkreslenie Zamawiajgcego], o ktérym mowa w art. 24 ust. 16 ustawy Pzp”.

Zamawiajacy utozsamit zatem ,oryginal’, o ktorym mowa w § 15 Rozporzgdzenia
z ,dokumentem wymaganym”, o ktérym w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp2004. Jest to w ocenie
Odwotujgcego podstawowy btgd Zamawiajgcego, bedacy jego oceng (uznaniem). Ocena
ta jest z gruntu btedna i nie moze sie ostac.

Zamawiajgcy wywiodt powyzsze utozsamienie tych dwodch réznych poje¢ ,oryginatu” i
,dokumentu wymaganego”:

- po pierwsze z prawa ,zgdania przediozenia oryginatu” - w warunkach hipotezy § 15
Rozporzadzenia, tj. w sytuacji gdy ztozong kopia dokumentu budzi watpliwosci co do jej
prawdziwosci.

- po drugie z uznania, ze § 15 Rozporzadzenia okresla w jaki sposdb Zamawiajgcy powinien
rozstrzygna¢ watpliwosci w przypadku watpliwoéci co do prawdziwosci dokumentdéw i uznat
to za sposéb wytgczny. Wskazat, ze ,Ustawodawca zatem okreSlit w jaki sposob
Zamawiajgcy  powinien  rozstrzygng¢  watpliwosci w  przypadku  watpliwoSci
co do prawdziwosci dokumentow.”.

- po trzecie z faktu niezaskarzenia przez Odwotujgcego zgdania do przedtozenia tego
oryginatu.

Zamawiajgcy podsumowujgc te trzy watki stwierdzit finalnie, ze ,Tym samym skoro
dokument byt wymagany przez Zamawiajgcego zgodnie z przepisami, a zasadno$c¢ zgdania
miafo oparcie w stanie faktycznym postepowania i skuteczne (niezaskarzone), to nalezy
go uznac za ,dokument wymagany” o ktbrym mowa w ww. przepisie ustawy”.

Odwotujgcy zakwestionowat powyzszg ocene z nastepujgcych powoddw, odnoszac sie
do kazdego z trzech w/w zatozen (ocen) Zamawiajgcego.

Odnosnie pierwszej kwestii — Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy pomylit dokument
(wymagany) z jego formg. Dokumenty wymagane, to dokumenty o ktérych mowa w § 2
Rozporzadzenia ws. rodzajow dokumentow, ,ktérych moze Zzgda¢ Zamawiajacy”.
W przypadku referencji — jest ona jednym z mozliwych w ramach otwartego katalogu
dowodow, okreslajacych czy dostawy lub ustugi ujete w Wykazie zostaty wykonane
nalezycie, o czym stanowi § 2 ust 4 pkt 2 Rozporzgdzenia. Z kolei kwestia formy dokumentu
regulowana jest § 14 ust. 2 Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym ,Dokumenty Iub
odwiadczenia, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu, sktadane sg w oryginale w postaci
dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.” Juz choéby z poziomu tego przepisu widoczne
jest rozréznienie dokumentéw (o ktérych mowa w Rozporzadzeniu) od ich formy, w jakiej
majg byc¢ sktadane w ofercie. Przepis ten uwzglednia fakt wylgcznie elektronicznego

sposobu sktadania ofert (wobec zarzucenia przez Ustawodawce formy pisemnej), okresla
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w jakiej formie nalezy sktada¢ dokumenty i to jest jego celem.

Z kolei § 15 Rozporzadzenia obejmuje swag hipotezg kopie dokumentu (ktéra budzi
watpliwosci co do jej prawdziwosci) — a zatem odnosi sie do formy dokumentu, o ktorej
mowa w § 14, a nie do dokumentu wymaganego, zgdanego, o ktérym mowa w § 2
Rozporzadzenia. Celem przepisu § 15 jest rozwigzanie watpliwosci co do kopii — badz gdy
jest nieczytelna, badz gdy jej prawdziwo$é budzi watpliwosci. Zgdany oryginat nie ma
natomiast na celu potwierdza¢ spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, ani
potwierdzac¢ faktu nalezytego wykonania ustugi wskazanej w Wykazie ustug. Nie jest zatem
dokumentem wymaganym w rozumieniu Rozporzgdzenia. Temu stuzg dokumenty bedgce
dowodami o ktérych mowa w § 4 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia - i to one sg ,wymagane”.
Zamawiajacy uznajgc ,zadany oryginal” kopii dokumentu wymaganego za ,dokument
wymagany” dokonat btedniej wyktadni w/w przepiséw, zaréwno jezykowej, celowosciowej jak
i systemowej. Powyzszg argumentacje potwierdzajg przepisy Dyrektywy 2014/24/UE
(,Dyrektywa”), ktéra w art. 57 ust. 4 lit. h) okredla przedmiotowg podstawy wykluczenia
nastepujgco: h) jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w bigd przy
dostarczaniu informacji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59. ,Dokumenty
wymagane” na gruncie art. 57 Dyrektywy (wykluczenie) to dokumenty potwierdzajgce
wymagane na mocy art. 59. Przepis ten (art. 59 Dyrektywy) w ogdle nie odnosi sie do kwestii
formy dokumentu (oryginat, kopia). Forma dokumentu jest tu catkowicie irrelewantna. Art. 59
Dyrektywy reguluje kwestie funkcji i zakresu JEDZ (ust. 1 — 3) oraz kwestie ,dokumentow
potwierdzajgcych”, wskazujgc w ustepie 4:

Art. 59 ust. 4 - Przed udzieleniem zamowienia instytucja zamawiajgca - z wyjgtkiem
zamowien udzielanych na podstawie umow ramowych zawartych zgodnie z art. 33 ust. 3 lub
art. 33 ust. 4 lit. a) - wymaga, aby oferent, ktéremu postanowita udzieli¢ zamoéwienia,
przedfozyt aktualne dokumenty potwierdzajgce zgodnie z art. 60 oraz, w stosownych
przypadkach, z art. 62. Instytucja zamawiajgca moze zwroci¢ sie do wykonawcow o
uzupetnienie lub wyjasnienie zaswiadczen otrzymanych zgodnie z art. 60 i 62.

Zgodnie z Dyrektywg dokument wymagany to dokument, ktéry potwierdza okolicznosci
badane w danym postepowania. Ich katalog zostat okreslony w art. 60 i 62 oraz w
Zatgczniku Xl Dyrektywy. Przepisy te réwniez w ogdle nie odnoszg sie do kwestii formy
(,;oryginatu” lub ,kopii”) dokumentu wymaganego. Odnoszg sie do srodkéw dowodowych (art.
60) oraz do norm dotyczgcych normy zapewniania jakosci i normy zarzgdzania
srodowiskowego w kontekscie wymaganych ewentualnie zaswiadczen (art. 62).

Regulacja art. 60 nie pozostawia w tym zakresie watpliwosci i wprost wskazuje jakie

dokumenty moga by¢ ,wymagane”.
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1. Instytucje zamawiajgce mogg wymagac zaswiadczen, oswiadczen i innych Srodkow
dowodowych, o ktérych mowa w ust. 2, 3 i 4 niniejszego artykutu oraz w zatgczniku Xll, jako
dowodow na brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57, oraz dowodow spetnienia
kryteriow kwalifikacji zgodnie z art. 58.

(...)

4.

W zaleznosci od charakteru, iloSci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robot budowlanych,
dostaw lub ustug, zdolnos¢ techniczng wykonawcy mozna udowodni¢ za pomocg co
najmniej jednego ze Srodkéw wymienionych w zatgczniku Xl czeSc Il.

Z kolei art. 62 Dyrektywy odnosi sie do ewentualnie wymaganych zaswiadczen
sporzadzonych przez niezalezne jednostki zajmujgce sie poswiadczaniem z w/w normami.
Wreszcie Zat. Xll do Dyrektywy stanowi o srodkach dowodowych na potrzeby kryteriéw
kwalifikacji, za ktéry — dla zdolnosci technicznej wykonawcy uznaje m.in. wykaz ustug.

- w tym miejscu do odwotania wklejony obraz -

Odwotujgcy podat, ze przepis Dyrektywy dotyczacy wykluczenia z uwagi niemoznosé
ztozenia wymaganych dokumentow nie pozwala na przyjecie, ze dokumentem wymaganym
jest ,oryginal” kopii dokumentu. Przeciwnie — na gruncie art. 57 ust. 4 lit. h) Dyrektywy
(odpowiednik art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp2004) dokument wymagany to dokument
potwierdzajgcy, bedacy srodkiem dowodowym, okreslonym - za posrednictwem art. 59 —
w art. 60, 62 i w Zatgczniku Xl Dyrektywy. Zaden z tych przepisow ani Zatgcznik Xl
nie dotyczy formy dokumentéw (kopii, oryginatu), ani nie dotyczy kwestii zgdania oryginatu w
celu rozwiania watpliwosci co do zlozonej kopii. Wreszcie — wymienione przepisy
(art. 60 Dyrektywy i Zatgcznik XIlI) sg odpowiednikiem § 2 Rozporzgdzenia, a nie § 15
Rozporzadzenia.

Z powoddéw niezrozumiatych dla odwotujgcego Zamawiajgcy nie wzigt tych dowodow pod
uwage. Nie ma bowiem podstaw do odrzucenia i niewzigcia pod uwage innych niz éw
,2adany oryginat’” dowodow na prawdziwos¢ kopii Referencji nr 1, ztozonych w tym wtasnie
celu przez Odwotujgcego z wiasnej inicjatywny przy Wyjasnieniach z 19.11.2021 roku. O ile
bowiem Zamawiajgcy nie moze zagda¢ oryginatu z powoddéw niewymienionych w § 15
Rozporzadzenia (a sg to tylko dwa powody i majg charakter numerus clausus), to z catg
pewnos$cig Wykonawca na gruncie Pzp. nie jest ograniczony w mozliwosciach i sposobach
dowodzenia prawdziwosci ztozonej kopii, ani tez sam Zamawiajgcy nie jest organiczny
wytgcznie do zadania oryginatu — jako jedynego sposobu wykazania prawdziwosci
dokumentu (szerzacej na ten temat w zarzucie dotyczgcym naruszenia § 15
Rozporzadzenia). Zatem nawet gdyby istniata prawa podstawa pozwalajgca na wykluczenie

Wykonawcy z uwagi na nieprzedtozenie na zadanie oryginatu dokumentu w sytuaciji
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watpliwosci co do prawdziwosci kopii tego dokumentu (a takiej podstawy brak) — to i tak
zastosowanie znajduje motyw 100 Dyrektywy, ktéry w w/w okolicznosciach, skutkujgcych
rozwianiem watpliwosci — zakazuje wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dyrektywa
nie przewiduje sankcji wykluczenia na podstawie art. 57 ust. 4 lit. h - za zagubienie
Loryginatu” i brak jego przedtozenia na zadanie w celu rozwiania watpliwosci (nie czyni tego

réwniez polska Ustawa — Pzp2004 w odpowiedniku tego przepisu tj. w art. 24 ust. 1 pkt 16).

Zresztg podstawy takiej brak réwniez na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp2019.
Stanowisko Odwotujgcego, iz oryginat, o ktbrym mowa w § 15 Rozporzgdzenia nie moze by¢
,dokumentem wymaganym”, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp2004 potwierdza
réwniez obecnie obowigzujg ustawa Pzp2019. W art. 109 ust. 1 pkt 8. Prezentowane przez
Odwotujgcego stanowisko, iz oryginat, o ktorym mowa w § 15 Rozporzadzenia nie jest
»,dokumentem wymaganym”, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp2004 i ze brak jest
podstawy do wykluczenia na mocy tego przepisu z uwagi na brak przedtozenia oryginatu w
celu rozwiania watpliwosci co do kopii - potwierdza réwniez Komentarz Urzedu Zaméwien
Publicznych 2021. Komentarz UZP 2021 - na gruncie odpowiednika przepisu art. 24 ust. 1
pkt 16) Pzp2004, tj. art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp2019 (nalezy wskazaé, ze w zakresie
omawianej kwestii przepis ten nie ulegt zmianie) — wprost potwierdza bowiem, ze dokumenty
wymagane to podmiotowe srodki dowodowe, a nie ich forma, czy posta¢ — jakg jest oryginat.
Przez podmiotowe s$rodki dowodowe — rozumie sie srodki stuzgce potwierdzeniu braku
podstaw wykluczenia, spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekdiji.
Ich celem jest zatem potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie ,rozwiewanie
watpliwosci co do wiarygodnosci kopii” za pomocg oryginatu. Rdéwniez przepis - art. 109 ust.
1 pkt 8 Pzp2019 - abstrahuje od formy dokumentu (oryginat/kopia) oraz od oryginatu
zgdanego w celu rozwiania watpliwosci co do prawdziwosci kopii. W Rozporzadzeniu w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych 2020 - odpowiednika § 15 Rozporzadzenia ws
rodzaju dokumentéw 2016 — brak.

Ponadto Komentarz UZP akcentuje, ze wykluczenie musi dotyczy¢ dokumentow
zawierajgcych okreslone informacje i te tych ktérych Zamawiajgcy wymagat - dla celéw
weryfikacji podstaw wykluczenia czy spetniania warunkéw. Podkreslenie informacji, czyli
merytorycznego charakteru dokumentu i jego celu — eliminuje mozliwos¢ rozumienia i
stosowania trzeciego wariantu wykluczenia na mocy w.w przepisu z powodu braku
przedtozenia oryginatu, czego celem nie jest uzyskanie takich informacji, lecz rozwianie
watpliwoéci co do sposobu wytworzenia dokumentu (nieczytelny lub budzacy watpliwosci co
do prawdziwosci).

,Podstawa wykluczenia dotyczy wytgcznie informacji, ktére byty wymagane do weryfikacji

braku podstaw wykluczenia, spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub Kryteriow
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selekcji. Objete nig sa wiec informacje zawarte w JEDZ, w podmiotowych Srodkach
dowodowych oraz ewentualnych wyjasnieniach dotyczacych ftresci tych dokumentow.
Regulacja nie odnosi sie do przedmiotowych Srodkéw dowodowych. Z brzmienia przepisu
art. 57 ust. 4 lit. h. dyrektywy klasycznej a contrario wynika rowniez, ze przepis nie dotyczy
informacji, ktérych zamawiajgcy nie wymagat. (...)

Podstawa wykluczenia przewiduje trzy warianty:

1) wprowadzenie w btad,

2) zatajenie informacii,

3) nieztoZzenie wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

(...)

Trzeci wariant zastosowania art. 109 ust.1 pkt 8 Pzp stanowi wykluczenie wykonawcy, ktory
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych. Pojecie
podmiotowych $rodkéw dowodowych zostato zdefiniowane w art. 7 pkt 17 Pzp. Podstawa
wykluczenia zachodzi, gdy wykonawca nie wykonat cigzgcego na nim obowigzku zfoZenia
wymaganych podmiotowych Srodkow dowodowych. W przypadku ziszczenia sige przestanek
z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp nie stosuje sie art. 109 ust. 3 Pzp, ktéry przewiduje mozliwosci
odstgpienia od wykluczenia, jezeli wykluczenie byfoby w oczywisty sposob
nieproporcjonalne”.

Odnosnie drugiej kwestii — jaka przesadzita o uznaniu przez Zamawiajgcego dokumentu
za wymagany, tj. uznania, ze § 15 Rozporzadzenia okre$la w jaki sposéb Zamawiajgcy
powinien rozstrzygng¢ w przypadku watpliwosci co do prawdziwosci dokumentéw i uznat
to za jedyny wiasciwy sposob. Odwotujgcy kwestionuje ten poglad, podnoszgc argumenty
przedstawione dla zarzutu — naruszenia § 15 Rozporzadzenia, przez jego btedng wyktadnie
i zastosowanie.

Wreszcie odnosnie trzeciej kwestii — ktéra w specyficznie splgtany sposob - przesadzita
0 uznaniu przez Zamawiajgcego dokumentu oryginatu za ,wymagany”’, tj. faktu
niezaskarzenia przez Odwotujgcego zadania do przedtozenia tego oryginatu. Odwotujgcy nie
miat podstaw do kwestionowania takiej czynnosci, byt wykonawcg wybranym, a w toku
postepowania Zamawiajgcy ma prawo do weryfikacji kazdej z powstatych watpliwosci.
Mozliwo$¢ zaskarzenia aktualizuje sie dopiero w sytuacji, w ktérej w wyniku btednej oceny
ztozonych wyjasnien (a nie samego wezwania) doszto do naruszenia interesu Wykonawcy w
uzyskaniu zaméwienia. Nie wolno tez zapominac¢, ze Odwotujgcy w ramach tego Wezwania
przedtozyt z wtasnej inicjatywy inne dopuszczalne $rodki dowodowe, w tym potwierdzenie
autentycznosci kopii, co byto dziataniem racjonalnym i ukierunkowanym na obalenie
znanych Odwotujgcemu watpliwosci podniesionych w odwotaniu Asseco. Brak zaskarzenia
nie oznacza tez bynajmniej akceptacja czy przyznania przez Odwotujgcego, ze watpliwosci

te byly zasadne. Przeczy temu czynnos¢ ich obalenia poprzez przedtozenie przy
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Wyjasnieniach Dowoddw 33 i 34.

Zarzut 8

- naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 i § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentow - przez btedne przyjecie razacej postaci niedbalstwa
Wykonawcy [brak spetnienia przestanki razacego niedbalstwa]

Odwotujgcy wskazat, ze bedacy odpowiednikiem art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp2004 przepis art.
57 ust. 4 lit. h Dyrektywy (dotyczacy wykluczenia wykonawcy) nalezy intepretowac z
uwzglednieniem motywu 101 i 102 Dyrektywy12.

motyw 101 ,Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny
zwracac szczego6lng uwage na zasade proporcjonalno$ci. Drobne nieprawidtowosci powinny
Jedynie w wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy”.

Motyw 102 - ,nalezy jednak uwzglednic mozliwosS¢ przyjecia przez wykonawcow Srodkow
dostosowawczych majgcych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub naruszen
oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego zachowania. Srodki takie
mogg w szczegolnosci obejmowac dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie
wszelkich powigzan z osobami Ilub organizacjiami odpowiedzialnymi za niewfasciwe
zachowania, odpowiednie S$rodki stuzgce reorganizacji personelu, wdroZenie systemow
sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego
przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. W
przypadku gdy dziatania te oferujg wystarczajgce gwarancje, dany wykonawca nie powinien
byc¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgledow. Wykonawcy powinni miec
mozliwo$¢ zwracania sie o0 zbadanie Srodkéw dostosowawczych podjetych w celu
ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jednak to
panstwom cztonkowskim nalezy pozostawi¢ okreSlenie szczegotowych warunkow
proceduralnych i merytorycznych majgcych zastosowanie w takich przypadkach. Panstwa
cztonkowskie powinny w szczegolnosci mie¢ swobode w decydowaniu, czy zezwoli¢
poszczegolnym instytucjom zamawiajgcym na przeprowadzanie stosownych ocen, czy tez

powierzy¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub nizszym”.

Zdaniem Odwotujacego zaistniata sytuacja — zagubienia oryginatu i w konsekwencji jego
nieprzedtozenia na zgdanie w celu rozwiania watpliwosci w trybie § 15 Rozporzgdzenia ws.
rodzajéow dokumentéw — winna zosta¢ zakwalifikowana jako ,drobna” w rozumieniu motywu
100 - z uwagi na fakt, ze cel dla ktérego zgdano oryginatu zostat osiggniety, a mianowicie:

— Wystawca Referencji nr 1 potwierdzit autentyczno$¢ kwestionowanej kopii oraz fakt

ztozenia wtasnorecznego podpisu pod oryginalnym dokumentem i zeskanowania go
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(Dowdd 33 przy Wyjasnieniach z 19.11.2021)

— Wystawca Referencji nr 1 potwierdzit wykonanie ustugi i zakres projektu ktérego
dotyczyta Referencja nr 1 (Dowodd 17 przy Wyjasnieniach z 19.2021)

— Wystawca Referencji nr 1 ziozyt ponownie, w dniu 25.01.2021, podpis pod
dokumentem o takiej samej tresci jak Referencja nr 1, ktoéry w oryginale przekazano
Zamawiajacemu (Dowodd 34 przy Wyjasnieniach z 19.11.2021), trudno w ocenie
Odwotujgcego wobec tozsamosci tresci uznac taki dokument za nowa referencije (jest
merytorycznie taki sam), jest innym oryginatem tego poswiadczenia (tylko z innej
daty).

W rezultacie przed wykluczeniem w wyniku ztozonych przez Odwotujgcego Wyjasnien i
dokumentéw uwiarygadniajgcych wystepujgca w ofercie kopie Referencje nr 1 — watpliwosci
podniesione w Odwotaniu Asseco, bedgce motywem Wezwania do wyjasnien z 3.11.2019 -
zostaty skutecznie rozwiane. Co za tym idzie — nie mogto dojs¢ do razgcego niedbalstwa po
stronie Odwotujgcego, bowiem nie mozna za takowe uzna¢ zagubienia pisemnego oryginatu
w okolicznoéciach, w ktérych wykazanie autentycznosci kopii i wiarygodnosci podpisu

wystawcy jest mozliwa na kilka innych sposobdw (co udowodniono powyzej).

Po drugie — nie mozna méwi¢ o razgcym niedbalstwie w sytuacji, gdyz przez blisko rok
kwestia Referencji nr 1 (nie mowigc juz o oryginale, ale o referencji jako takiej) w ogole nie
byta podnoszona. Z kolei zas fakt, iz Odwoltujgcy zadbat o dostarczenie oryginatu juz w
styczniu 2020 roku, niezaleznie od wezwania do jego przedtozenia w trybie art. § 15
Rozporzadzenia — przemawia wiasnie na korzys¢ Odwotujgcego, dowodzac tatwosci w
pozyskaniu od tej samej osoby kolejnego oryginatu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
ustugi wskazanej w wykazie. Odwotujgcy niezwtocznie podjgt czynnosci nadawcze, z wiasnej
inicjatywny, bez obawy o konsekwencje ze strony Zamawiajgcego, jedynie z ostroznosci, by
moc  wylegitymowacd sie oryginatlem pisemnym o tej samej tresci, jednoczesnie nie
rezygnujgc z poszukiwania dokumentu. Zresztg — poszukiwania te prowadzone sg do dnia
dzisiejszego.

Z kolei fakt, ze Odwotujgcy nie poinformowat o zaginieciu oryginatu Zamawiajgcego wynika z
dwdch okolicznosci: pierwszej i elementarnej - Odwotujgcy nie byt o to pytany, kontynuowat
poszukiwania i liczyt sie z mozliwoscig odnalezienia tegoz oryginatu (liczy sie z nig rowniez
obecnie). Drugg jest swiadomosé Odwotujgcego. Zamawiajgcy mylnie interpretuje
rzeczywisto$¢ i zachowanie Odwotujgcego, upatrujgc w fakcie braku przyznania sie
do zaginiecia oryginatu wiasnie razgcego i karygodnego zachowania, ktére miato przesgdzi¢
0 razgcej postaci niedbalstwa. Zamawiajgcy uwaza — jak mozna domyslac¢ z uzasadnienia —
ze Odwotujgcy byt nielojalny lub co gorsza — bez dowoddw ku temu — Ze moze nawet ,miat

cos na sumieniu”, bo gdyby nie miat, powinien o tym zamawiajgcemu powiedzie¢. Nic
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bardziej mylnego. Takie myslenie jest btedne, gdyz jest redukcjonistyczne i odwraca
chronologie wydarzen.

Odwotujgcy po prostu - wobec swej absolutnej pewnosci i wiedzy co do braku jakichkolwiek
podstaw do watpliwosci co do wytworzenia tego dokumentu - w ogdle w styczniu 2021 roku,
ani przez caly rok - nie myslat w kategoriach koniecznosci postugiwania sie oryginatem
papierowym w tym postepowaniu w celu wykazywania prawdziwosci tego dokumentu.
Odwotujgcy nie miat bowiem zadnych podstaw by przypuszczaé, ze wiarygodnosc tej
referencji bedzie podwazona i ze bedzie zmuszony do wyjasniania kwestii zarzutu
rzekomego przerobienia Referencji 1. Przeciez 6w fikcyjny problem zostat wywotany dopiero
odwotaniem Asseco z pazdziernika 2021 roku.

Za brakiem dziatania i postawy Odwotujgcego przemawiajgcej za razgco postacig
niedbalstwa przemawia rowniez wtasnie fakt, ze od razu, a nie dopiero po wezwaniu w trybie
§ 15 Rozporzadzenia Odwotujgcy pozyskat inny oryginat tej referencji. Odwotujgcy nie
rozumie oceny Zamawiajgcego, jest ona skrajnie podejrzliwa i krzywdzgca. Jest
niezrozumiate dla Odwotujgcego jak Zamawiajgcy moze tez - zachowujgc logike i zasady
doswiadczenia zyciowego - sadzi¢, ze dokument wystawiony 12.12.2020 mogt byé
przerobiony, a potem jednoczesnie — i to bez wezwania! - w ciggu miesigca osoba ktorej
podpis rzekomo wklejono bez problemu wystawia takg samg referencje? Zresztg sam
Zamawiajacy uwzglednit wyjasnienie w zakresie Rewerencji nr 1 ze stycznia 2021 i nie
kwestionowat ich. Przez blisko rok temat tej referencji w ogéle nie istniat, co definitywnie
obala mozliwos¢ wywodzenia z braku informowania Zamawiajgcego o losach oryginaty
razgcej postaci niedbalstwa. Odwotujgcy w oparciu o ww. dowody z otwarcia programu
Outlook P. S. i B. D.: skoro inicjalnie dokumenty wygladaty tak samo, dokument pdf
przystany z Dubaju miat identyczng tre$¢ i podpis — jak dokument pdf ztozony w ofercie, na
jakiej podstawie Odwotujgcy miat przypuszczaé ze oryginat bedzie istotny, kwestowany i
wreczcie zgdany?

Po trzecie - nigdzie w przepisach Pzp ani w innych przepisach nie istnieje prawny obowigzek
komercyjnego przedsiebiorcy do przechowywania oryginatow dokumentow.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze od wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu nalezy oczekiwaé, ze bedzie on w posiadaniu i bedzie mogt okazaé na
kazde zgdanie zamawiajgcego oryginaty dokumentéw skfadanych w trakcie postepowania
oraz ze nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce obowigzek, aby zadbat o
wiasciwg i kompletng dokumentacje posiadanego doswiadczenia nie tylko na etapie ich
ztozenia, ale takze w blizej nieokreSlonym czasie, w jakim moze by¢é prowadzone
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Z Zzadnego przepisu Pzp, czy tez Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 roku

w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
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w postepowaniu o udzielenie zamowienia (,Rozporzgdzenie”) nie wynika, ze wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu ma bezwzgledny obowigzek posiadania przez caty okres,
w ktérym prowadzone jest postepowanie oryginatu dokumentéw, ktére zostaty ztozone wraz
z ofertg lub w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Odwotujgcy argumentowat,
ze w przypadku, gdy ustawodawca wymaga przechowywania oryginatow dokumentéw przez
okreslony czas wyraznie wskazuje to w przepisach (zob. np. ustawe z dnia 11 marca 2004
roku o podatku od towardéw i ustug (rozdziat 4 — art.112 — art. 112aa) czy ustawe z 13
grudnia 1998 roku o systemie ubezpieczen spotecznych (art. 41f )). Ani przepisy Pzp, ani
rozporzadzenia nie nakladajg na wykonawcéw obowigzku posiadania oryginatu
dokumentéw. Rozporzadzenie tylko w dwoch przepisach odnosi sie do zagadnienia
oryginatu dokumentu:

1) § 14 Rozporzadzenia, ktory okresla sposéb przedktadania zamawiajgcym dokumentow
lub odwiadczen w postepowaniu prowadzonym za posrednictwem Srodkéw porozumiewania
sie na odlegtosc¢, sposdb poswiadczania za zgodnosc¢ z oryginatem dokumentow;

2) § 15 Rozporzadzenia — mozliwo$¢ zgdania oryginatu dokumentu w przypadku, gdy kopia
jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do prawdziwosci.

Jezeli zatem Zaden przepis Pzp czy Rozporzadzenia nie naktada na podmioty prawa
prywatnego  obowigzku  przechowywania/archiwizowania  oryginatbw  dokumentow
prywatnych, takich jak referencje, to nie ma zadnych podstaw prawnych, aby Zamawiajacy,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mogt ze wzgledu na brak oryginatu,
wykluczy¢ wykonawce z powodu braku przedtozenia oryginatu takiego dokumentu.

Zgodnie z trescig § 15 Rozporzgdzenia, zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce do ztozenia
oryginatu dokumentu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu w dwoch przypadkach:
1) kopia jest nieczytelna;

2) kopia budzi watpliwosci, co do jej prawdziwosci.

W wezwaniu z 22 stycznia 2021 roku, Zamawiajgcy wymagat od Odwotujgcego wytgcznie
przedstawienia informacji, czy referencje zostaty wystawione w formie elektronicznej
w rozumieniu art. 781 KC, czy w zwyktej formie pisemnej oraz co do wykorzystanej
technologii. Odwotujgcy ztozyt w tym zakresie wiasciwe wyjasnienia, ktére zostaty przez
Zamawiajgcego uznane za wystarczajgce. Kwestia prawdziwosci referencji zostata przez
Zamawiajgcego podniesiona dopiero w wezwaniu z 3 listopada 2021 roku, w ktérym
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie § 15 ust. 4 Rozporzgdzenia do przedtozenia
oryginatu referencji ze wzgledu na uzasadnione watpliwosci co do prawdziwosci dokumentu
ztozonego w grudniu 2020 roku.

Odwotujgcy podat, ze w §15 Rozporzadzenia nie odnajduje ust. 4, jednak czynigc
domniemanie, ze chodzi o § 15 Rozporzadzenia, Odwotujgcy wskazat w wyjasnieniach z 19

listopada 2021 roku, ze nie dysponuje oryginatem przedmiotowych referencji jednak w ich
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miejsce przedktada

1) potwierdzenie wystawcy referencji pana B. D., ze referencje z 12 grudnia 2020 roku
zostaty wystawione przez niego;

2) referencje dotyczace tego samego zadania wystawione 25 stycznia 2021 roku.
Zamawiajacy pomingt te dokumenty podczas ponownego badania i oceny ofert, co znalazto
odzwierciedlenie w uzasadnieniu wykluczenia. Dziatanie to, w ocenie Odwotujgcego byto
nieuprawione, w szczegoélnosci ze wzgledu na brzmienie § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze zgdac¢ wykazu ustug oraz dowodow okreslajgcych czy
te ustugi zostaty wykonane wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi byty wykonywane.

Referencje to tylko jeden ze sposobdw na wykazanie, ze ustugi zostaty wykonane w sposéb
nalezyty. Wykonawcy w postepowaniu mogg przedktada¢ takze inne dokumenty
potwierdzajgce takie okolicznosci, w szczegolnosci protokoty odbioru, faktury czy
potwierdzenia operacji bankowych.

W stanie faktycznym sprawy, Zamawiajgcy dysponuje:

1) referencjami z 12 grudnia 2020 roku;

2) potwierdzenie wystawcy referencji pana B. D., ze referencje z 12 grudnia 2020 roku
zostaty wystawione przez niego;

3) referencjami z 25 stycznia 2021 roku.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat prawdziwosci referencji z 25 stycznia
2021 czy potwierdzenia referencji z 12 grudnia 2020 r.. Co wiecej, dokumenty
te potwierdzajg prawdziwos¢ oswiadczenia z 12 grudnia 2020 roku. W konsekwencji
Odwotujgcy ztozonymi dokumentami potwierdzit, ze dokument z grudnia 2020 roku byt
zgodny z prawdg i nie zostat przerobiony przez Odwotujgcego.

Przepisy Rozporzgdzenia przewidujg takze inng procedure pozwalajgca na weryfikacje
dokumentéw przedtozonych przez wykonawce w postepowaniu. W § 2 wust. 6
Rozporzadzenia wskazano, Zze jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne zlozone przez
wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie
bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane,
o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie. Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do Comarch Middle East FZ-LLC o dodatkowe informacje,
a co za tym idzie nie wyczerpat procedury, ktéra databy mu podstawy do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i jednoznaczne stwierdzenie, ze referencje zawierajg
informacje nieprawdziwe lub wprowadzajgce w btad. Jak wskazano powyzej, takie

wyjasnienia zostaty ziozone z wiasnej inicjatywy Comarch Middle East FZ-LLC i
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Odwotujgcego i w rezultacie, powinny by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego w ocenie
prawdziwosci dokumentu z 12 grudnia 2020 r. W zgdnym przepisie Pzp czy rozporzadzenia
nie natozono na wykonawcow obowigzku informowania Zamawiajgcego o takich
zdarzeniach, jak zagubienie dokumentu referencji, czy jakiegokolwiek innego dokumentu
ztozonego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W zwigzku, z czym jezeli
nie istnieje ustawowy obowigzek dziatania, to z zaniechania dokonania tej czynnosci
(niewymaganej przepisami prawa) nie mozna czyni¢ podstawy wykluczenia wykonawcy.
Przestanki wykluczenia ze wzgledu na ich sankcyjny charakter nie podlegajg wykfadni
rozszerzajgcej. Pojecie wymaganych dokumentéw nalezy interpretowaé przez pryzmat
postanowieh Rozporzadzenia, ktére okresla katalog wymaganych dokumentéw —
w przypadku potwierdzenia nalezytego wykonania ustug sg to referencje Ilub inne
dokumenty. Odwotujacy przedstawit szereg dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustuga
na rzecz Comarch Middle East FZ-LLC =zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy
nie kwestionowat prawidtowosci tych dokumentéw, a co za tym idzie twierdzenie,
ze Odwotujacy nie przedstawit wtasciwych dokumentow jest nieuprawnione.

Utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego, co do wykluczenia Odwotujgcego bedzie
stanowito naruszenie zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Wykluczenie Odwotujgcego
z postepowaniu z powodu rzekomego niedopetnienia obowigzku, ktdérego nie naktadajg
na niego przepisy Pzp stanowi naruszenie zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci.
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje sie, ze zasade
réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposob, iz stojg
na przeszkodzie wykluczenia wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia
przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowe;j
lub obowigzujgcej ustawy (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 2 czerwca 2016 roku,
sygnatura sprawy C-27/15, pkt. 51, postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci z 13 lipca
2017 roku, sygnatura sprawy C-35/17). Odwotujgcy podat, ze jezeli z zadnego przepisu
krajowego czy z dokumentacji postepowania nie wynika obowigzek do zawiadomienia
Zamawiajgcego 0 zagubieniu oryginatu referencji, czy tez obowigzek przechowywania
oryginatu dokumentéw przez caty okres postepowania, to Zamawiajgcy w oparciu o rzekome
zaniechanie wykonawcy w tym zakresie, nie moze wykluczy¢ go z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, zwtaszcza w sytuacji gdy prawdziwos¢ pierwotnego
dokumentu i okolicznosci w nich stwierdzonych sg potwierdzona przez jego wystawce.
Odwotujgcego podat, ze istnieje u niego procedura dotyczgca postepowania z oryginatami
referencji i innych oryginatéw sktadanych w postepowaniach u Wykonawcy — procedura taka
funkcjonuje tylko w sektorze APUS Comarch, oferujgcego rozwigzania i ustugi na jednostek
finanséw publicznych, z racji tego, ze do wtasciwosciag tego sektora nalezy ta materia i jest to

element procedury sktadania ofert nazwa. Procedura uwzglednia pragmatyke i rozproszenie
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oddziatow — Centréow Sprzedazy Comarch w Polsce wskazujgc, ze odpowiedzialnymi za
przechowywanie oryginatow referencji sg pracownicy sprzedazy (handlowcy), kiérzy dang
referencje pozyskali. Pozyskiwani listéw referencyjnych nalezy bowiem do ich obowigzkow.
Mimo istnienia tej procedury nie zapobiegta ona zagubieniu tego dokumentu (co jest cechg
procedur, nawet najlepsza procedura nie wyeliminuje catkowicie btedow cziowieka, przy
czym zdaniem Odwotujgcego zagubienie (by¢ moze nie definitywne) przedmiotowego
oryginatu jest to po prostu ,btgd ludzki’, usprawiedliwiony warunkami pracy w warunkach
ograniczen zwigzanych z pandemig COVID-19.

Zagubienie oryginatu znajduje usprawiedliwienie w sytuacji pandemii COVID -19 i zwigzanej
Z nig pracg zdalng, ktéra w grudniu 2020 roku byta powszechna. Jak wielu polskich
przedsiebiorcow i instytucji — rowniez Zarzgd Odwotujacego zdecydowat o pracy zdalnej
pracownikéw, w trybie rotacyjnym - w konsekwencji czego pracownicy Odwotujgcego
w tamtym okresie funkcjonowali w dwoch miejscach pracy: w biurze i w domu — co sprzyjato
lub wrecz mogto by¢ powodem zagiecia.

Dowéd 23: zalecenie dla pracownikéw od Zarzadu Comarch S.A. zwigzane z COVID
Dowéd 24: BHP wytyczne — dotyczgce pracy zdalnej w okresie obejmujgcym grudzien 2020
i styczen 2021

Zdanie Odwotujgcego wyzej przytoczone argumenty i uwarunkowania Odwotujgcego
eliminujg mozliwos¢ przypisania mu razgcej postaci niedbalstwa. Dla okreslenia spetnienia
norm nalezytej starannosci (art. 355 § 1 kc) konstruuje sie miernik nalezytej starannosci,
bedacy modelem powinnego, aprobowanego powszechnie dziatania, stosowny do osoby
podlegajgcej ocenie, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru prowadzonej
dziatalnosci, a nastepnie zestawia sie go z warunkami i okolicznosciami, w ktorych oceniany
podmiot sie znajdowat. O przypisaniu danej osobie razgcej postaci niedbalstwa decyduje
jednak nie tylko samo naruszenie wzorca postepowania (jak wskazat Zamawiajgcy — nalezy
,oczekiwac¢”, ze wykonawca dba o oryginaty dokumentéw, bo stanowig one podstawe
wyboru oferty). Kluczowa jest tez kwestia mozliwosci przewidzenia skutkéw dziatan
lub zaniechan. Odwotujgcy nie informujgc Zamawiajgcego o zagubieniu oryginatu byt
w usprawiedliwionym przekonaniu, ze oryginat nie bedzie krytyczny dla oceny jego oferty,
miat bowiem inne dowody potwierdzajgce wiarygodnos¢ referencji nr 1, w tym pozyskang
niezaleznie od wezwania oryginalna referencje z innej daty, wreszcie sam Zamawiajgcy
przez blisko rok nie badajgc ani nie kwestionujgc tego dokumentu przyczynit sie do takiej
oceny sytuacji. Nadzwyczajna sytuacja epidemiczna, wptywajgca na tryb pracy (w biurze
i w domu) jest za$ bardzo istotnym uwarunkowaniem znoszgcym okreslony wzorzec
starannosci. Odwotujacy nie podzielit oceny Zamawiajgcego, iz wobec Referencji nr 1 istniat
od stycznia 2021 jakoby ,szereg watpliwosci”. Jest to nieprawda. Watpliwo$¢ byta jedna i nie

dotyczyta nawet podpisu, a jedynie mozliwosci zaznaczania tekstu, co wyjasniono funkcjg
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OCR wykorzystanego skanu. Zatem réwniez i ten argument Zamawiajgcego, wykorzystany
dla uzasadnienia oceny o razgcej postaci niedbalstwa nie moze sie osta¢. Wskazat na wyrok
Z dnia 07.06.2017 r. sygn. akt KIO 1004/17.

Zarzut 9

- naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 i § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentéw — poprzez btedne przyjecie o wprowadzenie w btad
[brak spetnienia przestanki wprowadzenia w btad]

Odwotujgcy podat, ze gdyby uzna¢, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z powodu
wprowadzenia w biad, co polega¢ by miato na nie poinformowaniu o zaginieciu oryginatu
w styczniu 2021 (kiedy to wykryto) ani na pdzniejszym etapie — wowczas i tak rozumiane
wykluczenie nie ma podstaw i narusza Ustawe Pzp2004 i réwniez takg kwalifikacje
Odwotujgcy z ostroznosci kwestionuje.

Odwotujgcy wskazat, ze Wariant (wedlug Komentarza UZP2021) pierwszy i drugi
wykluczenia za wprowadzenie w btgd musi réwniez w realiach sprawy nie moze sie ostaé.

W przepisie tym Ustawodawca wskazuje bowiem wyraznie na wprowadzenie
zamawiajgcego w biad "przy przedstawieniu informacji" (lub ich ,zatajeniu”) odnosnie tego,
czy wykonawca "spetnia warunki udziatu w postepowaniu”. Powyzsze nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze aby =zachodzita przestanka wykluczenia na podstawie ww. przepisu,
wprowadzenie w btgd musi wynika¢ z przedstawienia/lub zaniechania przedstawieni przez
wykonawce konkretnych informacji dotyczgcych konkretnych warunkéw  udziatu
przewidzianych w danym, konkretnym postepowaniu. A nie informacji dotyczgcych formy
dokumentu, lub istnienia badz zagubienia oryginatu. Wprowadzenie w btad o jakim mowa
powyzej dotyczy =zatem badz to Swiadomego wykazanie sie doswiadczeniem
niepotwierdzajgcym wymaganych w postepowaniu zdolnosci (stwarzajgc wrazenie,
ze odpowiadajg one wymogom zamawiajgcego), bgdz tez na zatajeniu informacji majgcych
wptyw na oceneg, czy wykonawca warunki spetnia lub nie podlega wykluczeniu. Przykladem
moze by¢ zatajenie informacji o fakcie rozwigzania z wykonawcg przed czasem umowy
o0 zamowienie publiczne, czy o fakcie skazania cztonka zarzadu po ztozeniu informacji
z KRK. Nic takiego w stanie faktycznym sprawy nie zachodzi.

Podsumowujgc wszystkie 3 warianty wykluczenia na mocy art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp2004
Odwotujgcy zwrdcit uwage na wyrok Izby z 23.02.2017 r. sygn. akt KIO 279/17, KIO 280/17.
Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze w warunkach niniejszej sprawy doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady kontradyktoryjnosci. Nie poinformowat nawet Odwotujgcego
0 zbieraniu ekspertyz z jego pominieciem. Jest to tym bardziej niezrozumiate,
ze Zamawiajgcy odrzucit/pomingt niewatpliwe rozwianie tych watpliwo$ci Dowodem 33 —
potwierdzeniem autentycznosci kopii przez wystawce. Doszio tez do naruszenia art. 7 ust. 1

pzp2004. Odwotujgcego pozbawiono mozliwosci skutecznego wyjasnienia sprawy i odparcia
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insynuujgcych zarzutéw Asseco, wytworzonych w oparciu o jeden dokument, na zasadzie
domystéw, bez materialu porownawczego. Zamawiajgcy w wyniku wywotanego przez
Asseco nadmiaru bezpodstawnych zarzutdw i zaskoczenia informacjg o zagubieniu
dokumentu — wyolbrzymit role tegoz oryginatu, zignorowat informacje o skanie zrédtowym
(pytat o wytworzenie oryginatu a zatem przez jego wystawce, nie moégt zatem sadzi¢ ze
dokument w ofercie i podpisany podpisem kwalifikowanym jest tym samym skanem) i koniec
koncow dokonat po prostu wykluczenia z uwagi na watpliwosci, a nie z uwagi na ziszczenie
przestanek w/w przepisu.

Zarzut 10

- naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp2004 i w zw. z art. 7 ust. 1, § 15 Rozporzadzenia
ws dokumentéw i art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 — przez wykluczenie pomimo braku
podstaw do takiego twierdzenia

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc wykluczenia na podstawie ww.
przepisu lakonicznie uzasadnit, iz ,Wobec zaniechania ztozenia oryginatu dokumentu, ktéry
dowodzitby w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze ztozone przez wykonawce dokumenty sg
prawdziwe Wykonawca podlega takze wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze w oparciu o cytowane powyzej orzecznictwo dof. braku
mozliwosci uzupetnienia dokumentéw w okolicznoS$ciach zaistnienia przestanki art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp brak jest prawnej mozliwosci zastgpienia innym dokumentem dokumentu,
ktérego prawdziwos$¢ nie zostata przez Wykonawce wykazana w sSposob przewidziany
ustawg Pzp w zw. z treScig § 15 Rozporzgdzenia o dokumentach.”

Uzasadnienie decyzji o wykluczeniu wskazuje, na to, ze ma ono charakter wynikowy — jest
ono pochodng wczesniejszych ustalen Zamawiajgcego, podjetych na gruncie btednej
wyktadni § 15 Rozporzgdzenia, a zatem dzieli tez ich wady, wskazane powyzej. W
szczegolnosci Zamawiajgcy nie mogt zgodnie z prawem zignorowac oswiadczenia wystawcy
referencji (Dowodd 33 przy Wyjasnienia z dnia 19.11.20201) i migt obowigzek wzigé go pod
uwage. Jedyng nowoscig jest tu postuzenie sie przez Zamawiajgcego zasadg, wywiedziong
na gruncie orzecznictwa powotanego przy uzasadnieniu wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17) Pzp2004 — z ktérego Zamawiajgcy wywiodt ,autorskg” wersje zasady, ze nie
istnieje mozliwos¢ zastgpienia innym dokumentem dokumentu, ktérego prawdziwosc¢ nie
zostata przez Wykonawce wykazana w sposob przewidziany ustawg Pzp w zw. z trescig §
15 Rozporzadzenia ws. dokumentéw. Taka zasada na gruncie Pzp nie istnieje — w
szczegolnodci dlatego, ze prawdziwo$¢ dokumentu nie musi by¢é dowodzona wytgcznie
oryginatem ztozonym na zgdanie z § 15 Rozporzgdzenia.

Ponadto zakaz zastepowania informacji nieprawdziwych — nieprawdziwymi nie odnosi sie
do ,oryginatu” — formy dokumentu sktadanego w celu rozwiania watpliwosci, tylko

do dokumentéw potwierdzajgcych warunek w sensie merytorycznym i materialnym, jezeli
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dokument taki zawiera informacje nieprawdziwg. Nalezy podkresli¢ tu stowo informacje.
Forma dokumentu takg informacja nie jest. Nie jest tez nig watpliwos¢, ktérg mozna rozwiac
na co najmniej kilka sposobéw zgodnie z Pzp. W rezultacie Zamawiajgcy nie miat podstaw
by wykluczy¢ Odwotujacego w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp.2004, a dziatanie takie

byto bezprawne.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika

postepowania odwolawczeqo na podstawie zebraneqo materialu w _sprawie Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktéorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielnie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021
poz. 1129 ze zm.).

Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotawczej przedmiotowego
odwotania wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.), natomiast w zakresie procedury o udzielnie
zamowienia publicznego wtasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

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

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwofania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 14 lutego 2022 roku
od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2022 roku. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

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

U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
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postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentagiji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skltadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane w pismie Zamawiajgcego z dnia 24 lutego
2022 roku ,,Odpowiedz na odwotanie”. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania
w zakresie wszystkich postawionych zarzutéw oraz oddalenie wnioskéw dowodowych
w zakresie stuchania swiadkéw oraz opinii biegtych jako zbednych i tym samym powotanych
tylko dla zwioki.
Izba uwzglednita stanowisko zaprezentowane w piSmie z dnia 14 marca 2022 roku

»Stanowisko Zamawiajgcego”.

Izba uwzglednita stanowisko pisemne uczestnika postepowania odwotawczego —
Asseco Poland spétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Asseco” lub ,uczestnik
postepowania”):

— W pidmie z dnia 23 lutego 2022 roku ,Pismo procesowe Asseco Poland S.A.
Stanowisko wobec odwotfania konsorcjum Comarch”.

Izba dopuscita zatgczone do ww. pisma i zawnioskowane przez Asseco dowody.

— W pismie z dnia 7 marca 2022 roku ,Pismo procesowe Odwofujgcego Asseco Poland
SA — wnioski dowodowe”. Izba dopuscita zatgczone do ww. pisma i zawnioskowane
przez Asseco dowody.

— W pismie z dnia 14 marca 2022 roku ,Pismo procesowe Asseco Poland SA Replika
na pismo odwofujgcego Konsorcjum Comarch”. 1zba dopuscita zatgczone do ww.

pisma i zawnioskowane przez Asseco dowody.

Izba uwzglednita stanowisko pisemne wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie

o zamoéwienie Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Comarch spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujacy”, ,Comarch”):

— W piSmie z dnia 7 marca 2022 roku ,Replika Odwotujgcego Comarch na odpowiedz

na odwotanie Asseco — sprawa sygn. KIO 416/22”. |zba dopuscita zatgczone do ww.

pisma i zawnioskowane przez Odwotujgcego dowody.
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— W pismie z dnia 7 marca 2022 roku ,Replika Odwotujgcego Comarch na odpowiedz
ZUS na odwotanie”. Izba dopuscita zatgczone do ww. pisma i zawnioskowane przez
Odwotujgcego dowody.

Umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie:

Zarzuty dotyczgce wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i 24 ust.
1 pkt 12 Pzp2004 zwigzane z referencjg wystawiong przez Comarch Middle East FZ-LLC z
dnia 12 grudnia 2020 r. (dalej ,Referencja nr 1”).

Zarzut 3 - naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004,

Zarzut 8 - naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 11 § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentdéw - przez btedne przyjecie razgcej postaci niedbalstwa

Wykonawcy [brak spetnienia przestanki razgcego niedbalstwa].

Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 3 i zarzutu 8 z uwagi
na wycofanie zarzutow przez Odwotujgcego za pismem z dnia 7 marca 2022 roku ,Replika
Odwotujgcego Comarch na odpowiedz ZUS na odwofanie” strona 25, oraz potwierdzone
i podtrzymane w trakcie rozprawy w dniu 18 marca 2022 roku.

Izba ustalita:

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

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami_z dnia 2 luteqo 2022 r. powiadomit

Odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
na sSwiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS).

Zamawiajacy przedstawit uzasadnienie podjetej czynnosci w nastepujgcy sposob:

,Uzasadnienie prawne:

Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Wykonawce Konsorcjum firm: Comarch Polska S.A i
Comarch Polska (dalej ,Konsorcjum Comarch”), poniewaz zaistniaty okolicznosci wskazane
w:

1) art. 24 ust 1 pkt. 17 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce,

ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
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Zamawiajgcego, ktore miaty istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia,

2) art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce,
ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentéw,

3) art. 24 ust 1 pkt. 12 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce,
ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw do

wykluczenia.

Ad 1) Uzasadnienie faktyczne

Wykluczenie na podstawie art. 24 ust 1 pkt. 17 ustawy Pzp

Zamawiajgcy, pismem nr 993200/271/IN-1001/2020, z dnia 07.12.2020 r., na podstawie art.
26 ust. 2f ustawy Pzp wezwat Konsorcjum Comarch do ztozenia o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu, w tym Wykazu o0soéb,
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego z podaniem informacji
na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia | wyksztafcenia
niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynno$ci oraz informacji o podstawie do dysponowania tymi osobami. Zamawiajgcy
zazgdat wykazu na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt 4.1.2.4.2. SIWZ,
wyznaczajgc termin na jego ztozenie do 18.12.2020r.

Zgodnie z warunkiem wskazanym w pkt 4.1.2.4.2 ppkt 5) SIWZ Wykonawca zobowigzany byt
wykazac, ze posiada: ,minimum 1 osobe dedykowang do petnienia funkcji Technologa
przetwarzania portalowego, ktéra powinna:

a) posiadac¢ minimum 3-letnie do$wiadczenie zawodowe w branzy IT;

b) przez okres minimum 2 lat, w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert,
realizowa¢ prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem
wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ), dla minimum 100
000 klientow;

c) posiada¢ umigjetno$ci niezbedne dla uzyskania certyfikatow: minimum MicrosoftR
Certified IT Professional (MCITP): Server Administrator on Windows ServerR 2008 lub
nowszy, Vmware Certified Professional - Datacenter Virtualization on vSphere 5.X.,. lub

nowszy, potwierdzone tymi dokumentami lub innymi réwnowaznymi dokumentami, ktore
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potwierdzajg takie umiejetnoSci jak wymienione dokumenty (wykluczone os$wiadczenia
wtasne Wykonawcy lub podmiotu powigzanego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy),”
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Konsorcjum Comarch, w dniu 18.12.2020 r.
przedfozyto wymagany przez Zamawiajgcego Wykaz osob. Wykonawca wskazat na
potwierdzenie ww. warunku osobe: Pana t. M., ktéremu w doswiadczeniu na spetnienie
wymagan okreSlonych w lit b) wykazane zostaty 2 projekty:

Projekt 1

Nazwa projektu: Ustuga wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego KSI ZUS Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt byt realizowany: Zaktad
Ubezpieczen Spofecznych Okres realizacji prac liczony w peinych miesigcach
kalendarzowych w wymaganym zakresie [od 2018-04-01 do obecnie] (czas dosSwiadczenia
nie bedzie powigkszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub petnienia funkcji w
innych projektach w tym samym okresie): 32 miesigce Zakres projektu wraz z podaniem
wykorzystywanych technologii: prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z
wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IS, MSMQ.
Liczba klientow: Ponad 100 000 klientéw

Projekt 2

Nazwa projektu: Utrzymanie instalacji portalowych Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt
byt realizowany: Domex (wfasciciel elektro marketow Avans) Okres realizacji prac liczony w
petnych miesigcach kalendarzowych w wymaganym zakresie [od 2009-04-01 do 2018-03-31]
(czas do$wiadczenia nie bedzie powiekszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub
petnienia funkcji w innych projektach w tym samym okresie): 96 miesiecy Zakres projektu
wraz z podaniem wykorzystywanych technologii, m.in.: prace zwigzane z utrzymaniem
instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows,
MS SQL, IIS, MSMQ. Liczba klientéw: Ponad 100 000 klientow.

W zwigzku z informacjami powzietymi z odwofania Asseco Poland S.A. z dnia 18
pazdziernika 2022 r., Zamawiajgcy pismem nr 993200/271/IN-902/2021 z dnia 03.11.2021 r.
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien
i uzupetnienr m.in. w zakresie dos$wiadczenia pana t. M.. Zamawiajgcy zapytat w wezwaniu:
4) w odniesieniu do Pozycji 5 wykazu osob w zakresie projektu nr 1 - czy osoba wskazana w
pozycji 5 wykazu osob (t. M.) w catym okresie wskazanym w wykazie wykonywata prace
zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows,
MS SQL, IIS, MSMQ dla minimum 100 000 klientow? (prosimy podac liczbe klientow). W
szczegdlnosci prosimy o wyjasnienie czy dana osoba wykonywata czynno$ci sktfadajgce sie
na ww. prace w Okresie Przejsciowym .

9

11) Czy w zakresie Projektu nr 2 realizowanego na rzecz ,DOMEX” wskazanego w

do$wiadczeniu osoby wymienionej w pozycji 5 wykazu osob (t. M.) ustuga na rzecz
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wskazanego podmiotu byta realizowana w catym okresie wskazanym w wykazie 0sob, tj. od
2009-04-01 do 2018-03-31, szczegdlnie w kontekscie informacji o upadfosci firmy ,Domex”?

W dniu 19.11.2021 r. Wykonawca udzielit wyjasnienn dotyczgcych osoby Pana t. M. W
zakresie zapytania do Projektu 1 - Usfuga wsparcia eksploatacji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI Wykonawca wyjasnit:

1) powyzsze zestawienie dziatan Pana t. M., zaréwno w zakresie p. A (okres
Przygotowawczy) jak i p. B (Swiadczenie ustug utrzymania) odnosi sie do prac zwigzanych z
utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows, MS SQL, IIS,
MSMQ dla minimum 100 000 potencjalnych klientdw (szacowane obcigzenie jest nie
mniejsze niz 350 000 klientéw)

2) okres brany pod uwage w p. 1 od dnia 1.04.2018 do dnia terminu sktadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu (27.10.2020) obejmowat tgcznie 30 petnych miesiecy, 32
miesigce aktualny stan na dzien ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust 2f ustawy Pzp —
dla projektu ZUS

3) Instalacje portalowe objete ww. zestawieniem realizowane byly w architekturze
trojwarstwowej z wykorzystaniem wszystkich technologii wymienionych w wykazie, tj.
technologii MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ

4) Wszystkie prace wymienione w powyzszym zestawieniu wykonywane byty zarébwno w
Okresie Przejsciowym (1j. od dnia 01.04.2018, czyli przez 30 miesiecy, 32 miesigce -aktualny
stan na dzien ztozenia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 2 f ustawy Pzp dla projektu ZUS)
oraz w okresie $wiadczenia utrzymania (tj. od dnia 01.12.2018 r.).

W zakresie zapytania odno$nie Projektu nr 2 realizowanego na rzecz ,DOMEX” Wykonawca
wyjasnit, iz w przypadku dosSwiadczenia Pana t. M. w zakresie ww. projektu doszto do
omytkowego wpisania okresu do$wiadczenia w projekcie realizowanym dla ,DOMEX” tj. od
2009-04-01 do 2018-03-31. Wykonawca przyznat, ze sam projekt realizowany dla Domex
spetniat wymagania w zakresie utrzymania instalacji portalowych z wykorzystaniem
wymaganych technologii ale z uwagi na upadfos$é podmiotu nie byt realizowany w okresie 5
lat przed ztozeniem oferty. Wykonawca o$wiadczyt, ze omytka powstata niecelowo i ze nie
chciat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd, od poczatku dziatajgc w dobrej wierze.

Po dokonaniu analizy wyjasnienn Zamawiajgcy ustalit, ze w zakresie doswiadczenia Pana M.
w Projekcie nr 1 - wykazany Okres Przej$ciowy w do$wiadczeniu ww. osoby nie moze by¢
uznany jako okres $wiadczenia ustugi zwigzanej z utrzymaniem instalacji portalowych z
wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ,
dla minimum 100 000 klientow. Wykonawca wyjasniat, Zze w Okresie Przejsciowym Pan t. M.
wykonat szereg prac zwigzanych z utworzeniem i utrzymaniem Srodowiska wewnetrznego
Comarch oraz dodatkowo wykonywat czynnoSci zwigzane z przygotowaniem, testowaniem i

wykonywaniem procedur utrzymaniowych w celu przygotowania do przejecia ustug. W
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ocenie Wykonawcy czynno$ci te odpowiadajg warunkowi udziatu w postepowaniu, poniewaz
Wykonawca odwzorowat system EWD w $rodowisku wewnetrznym Comarch, a zatem uznat,
ze ,system EWD w Srodowisku wewnetrznym Comarch réwniez moze obstuzy¢ wskazang
liczbe 100 000 klientow”. Wykonawca wskazaf, ze w trakcie Okresu Przejsciowego miaft
mozliwosci techniczne i hipotetycznie mogt Swiadczy¢ ustugi dla takiego wolumenu klientow.
W praktyce, w Okresie Przejsciowym ustuga utrzymania nie byta $wiadczona dla wymaganej
liczby klientéw. Wykazane w Okresie Przejsciowym prace w zakresie utworzenia i
utrzymywania Srodowiska wewnetrznego Wykonawcy zorientowane byty na wykonywanie
instalacji, konfiguracji, aktualizacji oraz testow. Pozostate zadania realizowane w OKresie
Przejsciowym to typowe dziatania przygotowawcze do utrzymania produkcyjnego systemu.
Wykonywania takich czynnoSci nie nalezy utozsamiac z rzeczywistym utrzymaniem systemu
z ktorego korzysta
co najmniej 100 000 klientow. System funkcjonujgcy w Srodowisku wewnetrznym
Wykonawcy o ile mégt mie¢ taki potencjat to faktycznie nie byt wykorzystywany przez
wymagany wolumen klientow. Zamawiajgcy uznat, ze w Swietle postawionego warunku
nie mozna uznac, ze Pan t. M. zdobyt doswiadczenie w utrzymaniu systemu obstugujgcego
okreslony wolumen klientow jedynie poprzez realizacje prac na Srodowisku wewnetrznym
Wykonawcy (nie produkcyjnym), ktory nigdy faktycznie nie obstugiwat liczby 100 000
klientow. Wykonawca projektem nr 1 (bez Okresu PrzejSciowego) wykazat wiec 22
miesieczne doswiadczenie, tj. od 01.12.2018 r. do terminu skiadania ofert, czyli do
06.10.2020 r. (zamiast 24 miesiecznego).

Z kolei odnoszgc sie do dos$wiadczenia Pana t. M. w projekcie 2 - Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze zostat wprowadzony w bfad, co Wykonawca sam przyznat w przestanych
wyjasnieniach z 19.11.2021 r. odnosnie wskazania okresu. Wykonawca pierwotnie wykazat
doswiadczenie ww. osoby w innym okresie niz w okresie zgodnym ze stanem faktycznym, a
m.in. informacja ta miata istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na tej
podstawie ocenit bowiem, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, co miato
wptyw na ocene i wybor oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Comarch w dniu 4.02.2021 r.
Nie zaliczajgc doswiadczenia zdobytego w pierwszym projekcie w okresie przejsciowym
w ramach realizacji umowy na ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS oraz nie
uwzgledniajgc doswiadczenia wskazanego w drugim z projektéw Zamawiajgcy uznat,
ze Wykonawca wykazat jedynie 22 miesigce wymaganego dos$wiadczenia dla Technologa
przetwarzania portalowego. Jest to okres niewystarczajgcy dla potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy bazujgc na jednolitym orzecznictwie w tym zakresie stoi na stanowisku, ze
informacji nieprawdziwej nie mozna zastgpic informacjg prawdziwg w efekcie jej uzupetnienia
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2020 r. KIO 2045/20, Wyrok
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Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2020 r. KIO 736/20, Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2019 r. KIO 2517/19, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 15 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 980/20, KIO 985/20, Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2608/18, KIO 2631/18, KIO 2646/18).

Tym samym zaistniata przestanka obligatoryjnego wykluczenia Konsorcjum Comarch.

Ad 2 i 3 Uzasadnienie faktyczne

Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp oraz art. 24 ust 1 pkt. 12.
Zamawiajgcy, pismem nr 993200/271/IN-1001/2020, z dnia 07.12.2020 r., na podstawie art.
26 ust. 2f ustawy Pzp wezwat Wykonawce Konsorcjum Comarch do ztozenia o$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym do
ztozenia wykazu ustug. Zamawiajgcy zazgdat wykazu na potwierdzenie spetniania warunku,
0 ktérym mowa w pkt 4.1.2.4.1. SIWZ. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
Wykonawca, w dniu 18.12.2020r. przedfozyt wymagany przez Zamawiajgcego Wykaz ustug.
Wykonawca wskazat w wykazie ustug - tajemnica przedsiebiorstwa w poz. 1 tabeli ustuge
utrzymania zintegrowanego systemu informatycznego opartego o Comarch Loyalty
Management. Na potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia zostat zatgczony przez
Wykonawce List referencyjny z dnia 12.12.2020 (dalej: ,referencja nr 1°).

Zamawiajgcy pismem 993200/271/IN-90/2021 z dnia 22.01.2021 r. wezwat Konsorcjum
Comarch do ztozenia wyjasnien m.in. w zakresie ww. formy referencji nr 1. Zamawiajgcy
wniost o wyjasnienie w jakiej formie zostaty wytworzone Referencje (papierowej czy
elektronicznej) oraz w jakiej formie zostata wytworzona elektroniczna kopia referencji.
Wezwano rowniez Wykonawce do ztozenia oryginatu referencji jezeli byta wytworzona w
oryginale w formie elektronicznej. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca w dniu
27.01.2021 r. wyjasnit, ze przekazana przez niego kopia referencji jest potwierdzong za
zgodnosc¢ kopig referencji wytworzonej w oryginale w formie pisemnej i zawiera odreczne
podpisy 0sob upowaznionych do ich wystawienia. Tym samym nie podlega uzupetnieniu.

Z uwagi na informacje zawarte w odwofaniu ztozonym przez Asseco Poland S.A. z dnia
18.10.2021 r. Zamawiajgcy pismem 993200/271/IN-902/2021 z dnia 03.11.2021 r. na
podstawie § 15 ust. 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(Dz.U. z 2016 . poz. 1126) wezwat Wykonawce do ztoZenia oryginatu referencji wystawionej
przez Comarch Middle East FZ-LLC z dnia 12 grudnia 2020 r. a przedfozonej
Zamawiajgcemu w kopii w dniu 18 grudnia 2020 r. (referencje nr 1) w zwigzku z powzieciem
watpliwosci, co do jego prawdziwoSci.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w dniu 19.11.2021 r. wyjadnit, Zze nie dysponuje

oryginatem dokumentu, gdyz zostat on przez niego zgubiony. Co wiecej, o fakcie zaginiecia
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Wykonawca miat wiedze juz w styczniu 2021 r. mimo to w wyjasnieniach ztozonych w dniu
27 stycznia 2021 r. w zaden sposob nie poinformowat o tym Zamawiajgcego.

Tym samym Wykonawca nie ztozyt dokumentu, ktory byt objety Zadaniem Zamawiajacego z
dnia 3.11.2021 r.

Zdaniem Zamawiajgcego oczekiwac nalezy od kazdego Wykonawcy biorgcego udziat w
postepowaniu, ze bedzie w posiadaniu i bedzie mogt okazac na Zzgdanie zamawiajgcego
oryginaty dokumentow sktadanych w trakcie postepowania. Nalezyta starannos$c
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby
zadbat o wfasciwg i kompletng dokumentacje posiadanego doSwiadczenia. To na podstawie
przedstawionych przez wykonawcow w postepowaniu o zamowienie dokumentéw nastepuje
bowiem decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Nalezy réwniez uznac, ze zgdany dokument byt dokumentem wymaganym, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 16 ustawy Pzp. Rozporzgdzenie o dokumentach w §15 wprost nadafo
Zamawiajgcemu uprawienie do Zzgdania zfozenia oryginatow dokumentéw, w tym
dokumentéw podmiotowych w przypadku powziecia walpliwosci w zakresie ich
prawdziwoSci. Ustawodawca zatem okreSlit w jaki sposéb Zamawiajgcy powinien
rozstrzygngé watpliwosci w przypadku watpliwosci co do prawdziwosci dokumentéw. W
niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy na podstawie § 15 Rozporzgdzenia o dokumentach
wezwat Konsorcjum Comarch do ztozenia oryginatu tego dokumentu. Wezwanie to nie
zostato skutecznie zakwestionowane przez Wykonawce. Tym samym skoro dokument byt
wymagany przez Zamawiajgcego zgodnie z przepisami, a zasadnoS$¢ zgdania miato oparcie
w tanie faktycznym postepowania i skuteczne (niezaskarzone), to nalezy go uznac¢ za
,dokument wymagany” o ktébrym mowa w wWw. przepisie ustawy.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze dziatanie Wykonawcy nalezy zakwalifikowac jako
razgce niedbalstwo. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK
1561/03 przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreSlonym migjscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajgcy od miernika starannos$ci minimalnej. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrze$nia 2002 r., sygn. akt | CKN 969/00, wskazat, ze
wyktadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang postac braku
zwyktej staranno$ci w przewidywaniu skutkéw. Zamawiajgcy dokonujgc oceny stopnia winy
wzigt pod uwage dodatkowo, ze Wykonawca mimo szeregu watpliwosci co do sposobu

sporzgdzania dokumentéw podniesionych w styczniu 2021r. i wyjasnieniu sposobu

79



sporzgdzenia dokumentu nie poinformowat Zamawiajgcego o zagubieniu dokumentu. Takze
wyjasnienia wowczas ztozone co do sposobu sporzgdzenia dokumentu budzg watpliwosci.
Wobec zaniechania ztozenia oryginatu dokumentu, ktory dowodzitby w sposob niebudzgcy
watpliwosci, ze ztozone przez wykonawce dokumenty sa prawdziwe Wykonawca podlega
takze wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze w
oparciu o cytowane powyzej orzecznictwo dot. braku mozliwosci uzupetnienia dokumentoéw
w okolicznos$ciach zaistnienia przestanki art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp brak jest prawnej
mozliwosci zastgpienia innym dokumentem dokumentu, ktoérego prawdziwoSc nie zostata
przez Wykonawce wykazana w sposob przewidziany ustawg Pzp w zw. z frescig § 15
Rozporzgdzenia o dokumentach.

Jednoczesnie na podstawie art. 24 ust 4 ustawy Pzp oferte Wykonawcy wykluczonego

uznaje sie za odrzucona.

W zakresie zarzutow odwotania

Majac na uwadze wskazane zarzuty przez Odwolujagceqo oraz uzasadnienie zawarte

w odwofaniu, dla porzadku i jednolitosci orzeczenia Izba przyjeta systematyke pisania

uzasadnienia wyroku odpowiadajaca systematyce arqumentacji zawartej w

uzasadnieniu odwofania (z odniesieniem do powofanych tam zarzutow).

Zarzut 1

— nieprawidtowa ocena doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch skierowanego
do realizacji zamoéwienia — pana t. M., w toku wykonywania przez pracownika prac
realizowanych w Okresie PrzejsSciowym umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania

Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS (KSI ZUS)

Zarzut 2

— wykluczenie Konsorcjum Comarch z postepowania w zwigzku z przedstawieniem
informacji dotyczagcych doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch skierowanego
do realizacji zamdwienia — pana . M., w toku wykonywania przez pracownika prac w
ramach Projektu 2 dla Domex — pomimo braku materializacji przestanek podstawy

wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004.

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (dalej SIWZ)

Zamawiajgcy wymagat:
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4.1 WARUNKI UBIEGANIA SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA

4.1.1. Dla warunkéw, o ktérych mowa w pkt 4.1.2.4. SIWZ, Zamawiajgcy postuguje sie
nastepujgcymi pojeciami:

4.1.1.1. ,ustugi utrzymania systemu informatycznego” — dziatania Wykonawcy w celu
zapewnienia okreslonej przez Zamawiajgcego jakosci ustug IT, w oparciu o procesy zawarte
w normie ISO 20000, w tym w szczegdlnoSci dziatania obejmujgce zapewnienie
gwarantowanego poziomu ustug poprzez dotrzymanie na ustalonym w umowie poziomie
wszystkich nastepujgcych parametrow:

a) dostepnosci, niezawodnosci, wydajnosci i ciggfosci ustug IT,

b) jakosci obstugi zgtoszen dotyczacych ustug IT,

¢) realizacji procesow zarzgdzania ustugami IT,

Dziatania sktadajgce sie na ustuge utrzymania systemu informatycznego powinny by¢
realizowane przez Wykonawce w oOkresie eksploatacji produkcyjnej systemu
informatycznego w tym réwniez w okresie wprowadzania do systemu zmian wynikajgcych z

jego rozwoju funkcjonalnego;

(...)

4.1.2. O udzielenie zamoéwienia ubiegac sie mogg Wykonawcy, ktorzy:

(...)

4.1.2.4. spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnoSci technicznej lub
zawodowej:

KoniecznoS¢ wskazywania w opisie warunkow nazw narzedzi i technologii wynika z
posiadania i uzywania przez Zamawiajgcego tych wifasnie narzedzi oraz wykorzystywania
tych wtasnie technologii.

(...)

4.1.2.4.2. Wykonawca speini warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowac
zespotem, sktadajgcym sie z co najmniej 18 o0séb, o odpowiednich kwalifikacjach i
doswiadczeniu. Osoby te powinny legitymowac sie dos$wiadczeniem i kwalifikacjami
odpowiednimi do funkcji, jakie zostang im powierzone, {j.:

(...)

5) minimum 1 osoba dedykowana do petnienia funkcji Technologa przetwarzania
portalowego, ktéra powinna:

a) posiadac¢ minimum 3-letnie do$wiadczenie zawodowe w branzy IT;

b) przez okres minimum 2 lat, w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert,

realizowa¢ prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem
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wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ), dla minimum 100
000 klientow;

¢) posiadac umiejetnosci niezbedne dla uzyskania certyfikatow:

[ minimum MicrosoftR Certified IT Professional (MCITP): Server Administrator on Windows
ServerR 2008 lub nowszy,

[l VMware Certified Professional - Datacenter Virtualization on vSphere 5.X.,. lub nowszy,
potwierdzone tymi dokumentami lub innymi rownowaznymi dokumentami, ktére potwierdzajg
takie umiejetnosci jak wymienione dokumenty (wykluczone o$wiadczenia wfasne
Wykonawcy lub podmiotu powigzanego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy);

(...)

Zamawiajgcy informuje, ze dos$wiadczenie zawodowe, bedzie liczone w nastepujacy sposob:
1) dod$wiadczenie zawodowe zdobyte w ramach réznych projektow, w ktérych brata udziat
dana osoba i realizowanych w tym samym czasie - nie podlega sumowaniu,

2) doswiadczenie zawodowe zdobyte w zakresie projektéw, w ktoérych brata udziat dana
osoba, w réznym czasie - podlega sumowaniu, z tym, ze w przypadku, gdy Wykonawca
wykaze projekty, ktérych okresy realizacji zachodzg na siebie, Zamawiajgcy do
do$wiadczenia zawodowego uzna okres od dnia rozpoczecia wcze$niejszego projektu do
dnia zakonczenia pbzniejszego projektu,

3) w przypadku braku podania daty dziennej a jedynie informacji o miesigcu, Zamawiajgcy
na potrzeby ustalenia okresu doswiadczenia zawodowego przyjmie ostatni dzien danego
miesigca (dla rozpoczecia projektu) oraz pierwszy dzien danego miesigca (dla zakoriczenia
projektu),

4) w przypadku podania jedynie informacji o roku rozpoczecia lub zakornczenia projektu,
Zamawiajgcy na potrzeby ustalenia okresu doswiadczenia zawodowego, przyjmie 31 grudnia
danego roku (dla rozpoczecia projektu) oraz 1 stycznia danego roku (dla zakorczenia
projektu);

5) sformutowanie ,w ramach ustug utrzymania systemoéw” oznacza, ze doswiadczenie danej

osoby mogfo by¢ nabyte w trakcie wykonywania jednej lub kilku ustug utrzymania systemow.

(...)

4.4.3. OsSwiadczenia i dokumenty skladane na podstawie wezwania Zamawiajgcego.
4.4.3.1. os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu:

(--)

4.4.3.1.5. wykaz o0sOb, skierowanych przez Wpykonawce do realizacji zamowienia
publicznego z podaniem informacji na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,

doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze
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zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami sporzgdzony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik 9 do SIWZ Czes¢ A — na

potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt 4.1.2.4.2. SIWZ.

Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajacego z dnia 7 grudnia 2020 roku, dla
wykazania spetnienia warunku przedstawit w dniu Wykaz ustug — Zatacznik nr 9 do SIWZ
(str. 9 -11) doswiadczenie dla: Pan t. M.

Projekt 1

Nazwa projektu:

Ustuga wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI ZUS
Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt byt realizowany:

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych

Okres realizacji prac liczony w petnych miesigcach kalendarzowych w wymaganym zakresie

[od 2018-04-01 do obecnie]

(czas do$wiadczenia nie bedzie powiekszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub petnienia
funkcji w innych projektach w tym samym okresie): 32 miesigce

Zakres projektu wraz z podaniem wykorzystywanych technologii: prace zwigzane z utrzymaniem
instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS
SQL, IIS, MSMQ.

Liczba klientéw: Ponad 100 000 klientow

Projekt 2

Nazwa projektu:

Utrzymanie instalacji portalowych

Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt byt realizowany:

Domex (wtaSciciel elektro marketow Avans)

Okres realizacji prac liczony w petnych miesigcach kalendarzowych w wymaganym zakresie

[od 2009-04-01 do 2018-03-31]

(czas dos$wiadczenia nie bedzie powigekszany o czas petnienia innych funkcji w projekcie lub petnienia
funkcji w innych projektach w tym samym okresie): 96 miesiecy

Zakres projektu wraz z podaniem wykorzystywanych technologii, m.in.:

prace zwigzane z utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujacych
technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ.

Liczba klientéw:

Ponad 100 000 klientéw

Zamawiajagcy wezwaniem z dnia 3 listopada 2021 roku wezwat Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie:
W zwigzku z informacjami podjetymi na podstawie odwotania Asseco Poland S.A. z dnia 18
pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) — dalej

ustawa Pzp, wzywa Paristwa do ztoZenia wyjasnien lub uzupetnien w ponizszym zakresie.

(--)
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4) Pozycja 5 wykazu osob w zakresie projektu nr 1 - czy osoba wskazana w pozycji 5
wykazu 0sob (L. M.) w catym okresie wskazanym w wykazie wykonywata prace zwigzane z
utrzymaniem instalacji portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows, MS SQL, IIS,
MSMQ dla minimum 100 000 klientow? (prosimy podac liczbe klientow). W szczegodlnoSci
prosimy o wyjasnienie czy dana osoba wykonywata czynnoSci sktadajgce sie na ww. prace w
Okresie Przejsciowym .

W przypadku zréznicowanego rodzaju czynnosSci wykonywanych w ramach ww. prac lub
zroznicowania wykorzystania technologii na przestrzeni wskazanego czasu nalezy wskazac
rodzaj czynnosci zwigzanych z pracami wskazanymi w warunku oraz poszczegolne
technologie wykorzystane w danym czasie.

(...)

11) Czy w zakresie Projektu nr 2 realizowanego na rzecz ,DOMEX” wskazanego w
do$wiadczeniu osoby wymienionej w pozycji 5 wykazu osob (L. M.) ustuga na rzecz
wskazanego podmiotu byta realizowana w catym okresie wskazanym w wykazie 0sob, tj. od

2009-04-01 do 2018-03-31, szczegdlnie w kontekscie informacji o upadfoSci firmy ,Domex”?

Odwotujgcy udzieli wyjasnien w pismie z dnia 19 listopada 2021 roku odpowiednio
na stronach
- str. 58-61 w tym podat:
Odnoszgc sie bezposrednio do pytan zawartych w Wezwaniu mozna dokonac
nastepujgcego podsumowania:
1. Powyzsze zestawienie dziatan t. M., zarbwno w zakresie p. A. (Okres Przygotowawczy)
jak i p. B. ($wiadczenie ustug utrzymania) odnosi sie do prac zwigzanych z utrzymaniem
instalacji portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ dla
minimum 100 000 potencjalnych  klientbw  (szacowane  obcigzenie  jest
nie mniejsze niz 350 000 klientow).
2. Okres brany pod uwage w p. 1., od dnia 01.04.2018 r. do dnia terminu sktadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu (27.10.2020 r.) obejmowat tgcznie 30 petnych miesiecy,
32 miesigce — aktualny stan na dzien ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 f ustawy
Pzp — dla projektu ZUS.
3. Instalacje portalowe objete ww. zestawieniem realizowane byty w architekturze
trojwarstwowej z wykorzystaniem wszystkich technologii wymienionych w wykazie, tj.
MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ.
4. Wszystkie prace wymienione w powyzszym zestawieniu wykonywane byty zaréwno

w Okresie Przejsciowym (tj. od dnia 01.04.2018 r., czyli przez 30 miesiecy, 32 miesigce —
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aktualny stan na dzien ztozenia art. dokumentéw w trybie 26 ust. 2 f ustawy Pzp -

dla projektu ZUS) oraz w okresie swiadczenia utrzymania (tj. od dnia 01.12.2018 r.).

- str. 67 - ,Wykonawca oswiadcza, iz w przypadku dos$wiadczenia Pana t. M. (poz. 5
Wykazu osob, funkcja: Technolog przetwarzania portalowego) w zakresie projektu nr 2
doszto do omytkowego wpisania okresu doswiadczenia w projekcie realizowany dla Domex
od [od 2009-04-01 do 2018-03-31]. W czasie przygotowywania dokumentéw ofertowych
osoba biorgca udziat w weryfikowaniu informacji bfednie zatozyta, iz wskazany w wykazie
okres dla projektu nr 2 trwaf przez caty okres poprzedniego zatrudnienia Pana t. M., przed
zatrudnieniem u Wykonawcy. Sam projekt realizowany dla Domex spetniat wymagania w
zakresie utrzymania instalacji portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych
technologii: MS Windows, MS SQL, IS, MSMQ), dla minimum 100 000 klientéw, ale z uwagi
na upadfo$¢ podmiotu nie byt realizowany w okresie 5 lat przed ztozeniem oferty. Omytka
powstata niecelowo, Wykonawca nie chciat wprowadzi¢c Zamawiajgcego w bigd, od poczatku
dziat w dobrej wierze. Niezaleznie od tego osoba Pana M. byta zaangazowana w zakresie
funkcji, do ktérej zostata wskazana. Pan t. M. posiada wystarczajgce doswiadczenie i
kompetencje do spetnienia wymagan SIWZ poprzez udziat w realizacji obecnie $wiadczonej

przez Wykonawce umowy utrzymaniowej dla ZUS.”

Izba zwazyla:

Zarzut 1.

— nieprawidtowa ocena doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch skierowanego
do realizacji zamoéwienia — pana t. M., w toku wykonywania przez pracownika prac
realizowanych w Okresie Przejsciowym umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS (KSI ZUS)

1.1) Wady uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu — naruszenie art.
92 ust. 1 pkt 2 Pzp2004

1.2) Nieprawidlowa ocena doswiadczenia nabytego w Okresie Przejsciowym umowy
na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS

- Izba zarzut uznata za niezasadny.

Majgc na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny sprawy jak réwniez wszystkie
pisma zlozone w trakcie postepowania odwotawczego przez Odwolujgcego

oraz Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego Asseco, Izba stwierdzita,
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ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena w zakresie doswiadczenia Pana L. M. w
odniesieniu do Projektu 1 jest prawidtowa.

W pierwszej kolejnosci Izba dokonawszy oceny czynnosci Zamawiajgcego uznata,
ze w sposoéb prawidtowy oraz wyczerpujgcy, zgodnie z obowigzujgca regulacjg art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla braku stwierdzenia wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do projektu 1. W ocenie Izby
potwierdza to réwniez fakt prawidtowego odczytania podstawy prawnej przyjetej dla oceny
doswiadczenia w zakresie projektu 1 takze przez samego Odwotujgcego. Wykluczenie
spowodowane brakiem wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dla Technologa przetwarzania portalowego stanowi swoiste stopniowe uzasadnienie z uwagi
na przedstawienie przez Odwotujgcego dwdch projektdw (projekt 1 i projekt 2). Zamawiajgcy
zgodnie z wymaganiami ustawowymi poinformowat wykonawcéw o wykonawcach, ktérzy
zostali wykluczenia z postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne tego
wykluczenia.
W ocenie Izby przedstawione uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy
z postepowania w zakresie oceny Projektu 1 jednoznacznie wskazuje na dokonang w tym
zakresie ocene jako niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy, czemu Zamawiajgcy rowniez dat wyraz w przytoczonych podstawach
prawnych. Zamawiajgcy natomiast uzasadniajgc podstawe do wykluczenia z postepowania
(catosciowo w odniesieniu do oceny przedmiotowego warunku) — ktéra nie podlega w zaden
sposéb sanowaniu — wskazat w uzasadnieniu faktycznym w zakresie Technologa
przetwarzania portalowego naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy jako dalej idgca
podstawe, ktéra bezposrednio stanowita podstawe wykluczenia z postepowania
0 udzielnie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby tak zaprezentowane uzasadnienie jest
w petni logiczne i jednoznaczne, nie brak w nim zadnych wymaganych ustawg elementéw.
Jednoczesnie wiasnie taka prezentacja uzasadnienia, w szczegolnosci w tej warstwie
dotyczacej uzasadnienia faktycznego podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci dalej
jednoznaczny i petny obraz czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego oraz przyczyn
podjetych czynnosci. Nadmieni¢ nalezy, ze dokonanie oceny wykonawcy w zakresie
doswiadczenia Technologa przetwarzania portalowego w zakresie projektu 1 stanowi jedne
z elementéw catosci dokonanej oceny doswiadczenia, ktory wpisuje sie w efekt podjetych
czynnosci co do catosci oceny doswiadczenia w odniesieniu do Technologa przetwarzania
portalowego.
Izba stwierdza w sposéb jednoznaczny, ze Zamawiajgcy przedstawit zgodnie z obowigzujaca
regulacjg prawng uzasadnienie faktyczne i prawne w zakresie oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do Technologa przetwarzania portalowego,

w tym przedstawienia wymaganych prawem informacji w odniesieniu do oceny
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doswiadczenia w ramach projektu 1. Wymaga podkreslenia, ze dokonywana ocena jak
rébwniez prezentowana argumentacja przez Zamawiajgcego stanowi wynikowg
podejmowanych czynnosci, przy czym podstawa wykluczenia rowniez odpowiada
wynikowym czynnoscig podejmowanym w postepowaniu o udzielnie zamodwienia

publicznego opartym na badaniu poszczegdélnych dokumentow.

W odniesieniu do dokonanej oceny spetnienia okreslonych w warunku wymagan
przez podane doswiadczenie Technologa przetwarzania portalowego nabyte w ramach
projektu 1 Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny tego doswiadczenia.
Izba na wstepie podaje, ze ocena czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego jakiej dokonuje Izba odnosi sie do oceny czynnosci jakie znajdujg
swoje odzwierciedlenie w piSmie z dnia 2 lutego 2022 roku informacji o podstawach
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Majgc na uwadze tres¢ odwotania oraz podnoszonej w pismach procesowych przez
Odwotujgcego argumentacji Izba stwierdzita, ze dokonana przez Odwotujgcego wyktadnia
w ramach tresci warunku Technologa przetwarzania portalowego (punkt 4.1.2.4.2 SIWZ)
jest nieuprawiona i niezasadna. Dziatanie Odwotujgcego w ocenie Izby miato jedynie na celu
dokonanie takiej wyktadni warunku, ktora pozwolitaby wykonawcy na postuzenie sie
doswiadczeniem realizowanym w ramach projektu 1. 1zba uznata jednoczes$nie, ze w obliczu
uzasadnienia podstawy faktycznej wykluczenia dokonanej przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 2 lutego 2022 roku ambiwalentna pozostaje kwestia tego, ze Pan M. pracuje
w Comarch od 01.04.2018. ZUS umowe z Comarch podpisat w marcu 2018 i przez
12 miesiecy prowadzony byt Okres Przejsciowy, natomiast pierwsze ustugi Comarch zaczat
Swiadczy¢ we wrzesniu 2018 a obstugiwaé system EWD zaczat od 01.12.2018, co oznacza,
ze okres doswiadczenia Pana M. mozna liczy¢é od 01.12.2018 do 27.10.2020 (termin
sktadania oferty) — bowiem informacje te cho¢ w Zzadne sposéb niekwestionowane nie

stanowity podstawy uzasadnienia zaistnienia podstawy wykluczenia w ramach projektu 1.

Zamawiajacy w sposob jednoznaczny podat, ze ,w zakresie doswiadczenia Pana M. w
Projekcie nr 1 - wykazany Okres PrzejSciowy w do$wiadczeniu ww. osoby nie moze byé
uznany jako okres swiadczenia ustugi zwigzanej z utrzymaniem instalacji portalowych z
wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ,
dla minimum 100 000 klientéw. (...) Zamawiajgcy uznat, ze w Swietle postawionego warunku
nie mozna uznac, ze Pan t. M. zdobyt doswiadczenie w utrzymaniu systemu obstugujgcego
okreslony wolumen klientow jedynie poprzez realizacje prac na Srodowisku wewnetrznym
Wykonawcy (nie produkcyjnym), ktory nigdy faktycznie nie obstugiwat liczby 100 000

klientow. Wykonawca projektem nr 1 (bez Okresu PrzejSciowego) wykazat wiec 22
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miesieczne doswiadczenie, tj. od 01.12.2018 r. do terminu sktadania ofert, czyli do
06.10.2020 r. (zamiast 24 miesiecznego).” |zba wskazuje w tym miejscu, ze w udzielonych
wyjasnieniach z dnia 19 listopada 2021 roku Odwolujgcy jednoznacznie podat, ze
,Zestawienie dziatan Pana t. M., zarobwno w zakresie p. A (okres Przygotowawczy) jak i p. B
(Swiadczenie ustug utrzymania) odnosi sie do prac zwigzanych z utrzymaniem instalacji
portalowych z wykorzystaniem technologii MS Windows, MS SQL, IIS, MSMQ dla minimum
100 000 potencjalnych klientéw (szacowane obcigzenie jest nie mniejsze niz 350 000

klientow)”.

Izba majgc na uwadze tres¢ postawionego w SIWZ warunku (punkt 4.1.2.4.2 SIWZ) uznata
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego za zasadne. Nalezy zgodzi¢ sie
z pogladem, ze w $wietle prezentowanego warunku podnoszone ,utrzymanie” nalezy
rozumie¢ jako utrzymywanie systemu w ramach okreslonego SLA i utrzymanie dla minimum
100 000 klientow w tym wypadku. Stusznie w ocenie Izby podnosit rowniez Zamawiajgcy
wskakujgc, ze tam, gdzie Zamawiajgcy dopuszczat szerszg mozliwos¢ wykazania sie
doswiadczeniem wprost wskazywat, ze dopuszcza doswiadczenie w ramach planowania
i utrzymania. Skoro nie uregulowat takiej mozliwosci w ramach warunku Technologa
przetwarzania portalowego, to w ocenie Izby niedopuszczalna jest rozszerzajgca wyktadnia,
zgodnie z ktérg wykaza¢é mozna nabyte doswiadczenie takze przez wskazanie
doswiadczenia w okresie przejsciowym (Okresie Przygotowawczym). Izba podziela
argumentacje, ze nie moze potwierdzi¢ spetnienia wymagan okreslonych warunkiem udziatu
w postepowaniu doswiadczenie nabyte w okresie przejsciowym, bowiem swiadczenie ustug
na srodowisku wewnetrznym Comarch nie stanowi odwzorowania proceséw wymaganych
w ramach dziatajgcego systemu produkcyjnego dla minimum 100 000 klientow. I1zba podziela
argumentacje odnoszgcg sie do tego, ze w ramach postawionego warunku Zamawiajgcy
jednoznacznie odnosit sie¢ do klientobw w rozumieniu potocznym. Nie mozna za klientow
uwazaC programow komputerowych generujgcych dziatania w okresie przejsciowym
poniewaz Zamawiajgcy nie zdefiniowat (nie nadat takiego znaczenie) w ten sposob
znaczenia pojecia klient w ramach warunku udziatu w postepowaniu. Izba w petni podziela
argumentacje Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy w ramach prezentowanego stanowiska
przedstawia dwie rézne wyktadnie dotyczace problematyki ,utrzymania systemu”.
Raz dowodzi tego, ze chodzi o utrzymanie jakiegos wewnetrznego systemu na serwerach
Odwotujgcego, i to w ocenie Odwotujgcego pozwala na twierdzenia dotyczgce tego,
ze w ramach warunku chodzi o faktyczne utrzymanie wasko rozumiane (z ograniczeniem
niektérych funkcjonalnosci jak np. testowanie). Natomiast druga prezentowana interpretacja
przez Odwotujgcego prowadzi do tego, ze jest to utrzymanie rozumiane szeroko, czyli

wszystkie czynnosci przygotowawcze, ktére byly realizowane na rzecz ZUS (co tez byto
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podane w Wykazie osob dla pozycji 5 projekt 1). Wymaga podkreslenia w tym miejscu,
ze w ramach wykazania spetnienia warunku Odwotujacy postuguje sie argumentacjg jakoby
L2utrzymanie” zgodnie z warunkiem, to utrzymuje na wiasnych / swoich serwerach, w czasie,
gdy nie $wiadczyt faktycznie ustugi na rzecz ZUS. Nalezy zaznaczy¢ w tym miejscu, co nie
byto w zadne sposdb kwestionowane, ze od pazdziernika 2018 do grudnia 2018 ustugi
utrzymania realizowat Asseco w zakresie EWD.

Izba podziela argumentacje i przyjmuje jg za wiasng, odnosnie tego, ze warunek jaki
postawit Zamawiajgcy wprost wskazuje na koniecznosé wykorzystania w ramach tych
pracach zwigzanych z utrzymaniem instalacji produkcyjnych okreslonych technologii dla
wskazanej minimalnej liczby klientow, co wskazuje na koniecznos¢ realnego swiadczenia
okreslonych ustug. Wymaga odnotowania, ze to sam Odwotujgcy w udzielonych
wyjasdnieniach z 19 listopada 2021 roku wskazywat na ,100 000 potencjalnych klientow”,
co w ocenie Izby w zakresie okresu przygotowawczego nabiera innego znacznie
niz w okresie Swiadczenia ustugi utrzymania systemu EWD. Fakt, ze Pan M. realizowat
czynnosci w ramach okresu przygotowawczego systemu EWD nie powoduje,
ze nabiera on jakiegokolwiek doswiadczenia w ramach swiadczenia ustugi polegajacej na
realizacji prac zwigzanych z utrzymaniem instalacji portalowych dla minimum 100 000
klientow. Izba stwierdza, ze posrednio potwierdzit to rowniez sam Odwotujgcy w pismie
procesowym z dnia 7 marca 2022 roku (strona 6) twierdzac, ze na podstawie interpretacji
postanowieh SIWZ w ramach tego warunku nie mozna potwierdzi¢, ze prawidtowo zostanie
wykazane doswiadczenie jedynie przez odwotanie do doswiadczenia pozyskanego
w ramach okresu przejsciowego. Ta argumentacja Odwotujgcego w ocenie lzby dowodzi
dwéch rzeczy - po pierwsze, ze fakt wykazania doswiadczenia osoby Technologa
przetwarzania portalowego nabytego w okresie przejsciowym Odwotujgcy wyinterpretowat z
tresci warunku oraz, po drugie to, ze interpretacja Odwotujgcego obarczona jest wada, ktorg
on sam zauwaza twierdzgc, ze ,twierdzenie o mozliwosci przyjecia samego okresu
przygotowawczego za wystarczajgcy do udokumentowania doSwiadczenia nie znajduje
zZadnego potwierdzenia tresSci interpretacji zapisow SIWZ dokonanych przez Comarch. Jak
juz wielokrotnie wskazywat Comarch, prace z zakresu utrzymania obejmujg zaréwno prace
przygotowawcze jak i $wiadczenie ustug utrzymania”. Wadg jest dokonywanie interpretacji,
jaka w ocenie |zby jest nieuprawniona i nie wynika z postanowien SIWZ. Jednoczes$nie sam
Comarch przyznat, ze niemozliwe jest wykazanie doswiadczenie jedynie za pomocg
doswiadczenia z okresu przejsciowego co w ocenie Izby potwierdza jednoznacznie, ze
interpretacja dokonana przez Comarch stanowi nieuprawniong wyktadnie warunku
poczyniong jedynie na potrzeby oceny doswiadczenia Technologa przetwarzania
portalowego w ramach projektu 1. Odwracajgc stanowisko Odwotujgcego Izba podaje, ze

poczyniona przez niego wyktadnia tj. ujecie w ramach doswiadczenia prac
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przygotowawczych jak i Swiadczenia ustug utrzymania winno by¢ przez niego konsekwentnie
odnoszone do innego wskazanego doswiadczenia jak i doswiadczenia wskazanego przez
inne podmioty. Krotko mowié, takie stanowisko Odwotujgcego prowadzi w swej interpretaciji
do zupetnie innego znaczenia warunku, ktérego nie sposob wyczyta¢ z tresci tego warunku
zawartego w SIWZ. Kazda z wyktadni jakie mozna zastosowaé prowadzi do jednego
wniosku, a mianowicie do znaczenia warunku w sposob jaki zostat on okreslony w SIWZ.
Jednoczesnie w ocenie Izby tresci jednoznaczne nie powinny podlegaé jakimkolwiek
interpretacjg, ktére jak w przypadku wyktadni dokonanej przez Odwotujgcego prowadzg
do wnioskéw niezgodnych z tresciami zawartymi w SIWZ.

Majgc powyzsze na uwadze, jak réwniez podzielajgc argumentacje Zamawiajgcego Izba
uznata, ze Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do wykazanego doswiadczenia Technologa przetwarzania
portalowego w ramach projektu 1 i uznat, ze nie spetnia ono tego warunku.

Izba uznata za bezprzedmiotowe wszystkie dowody sktadane w zakresie tego zarzutu,
bowiem okolicznosci jakie miaty te dowody potwierdzaé sg ambiwalentne w kontekscie
oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w znaczeniu jakie on ma zgodnie
z trescig SIWZ.

Zarzut 2

— wykluczenie Konsorcjum Comarch z postepowania w zwigzku z przedstawieniem
informacji dotyczgcych doswiadczenia nabytego przez pracownika Comarch skierowanego
do realizacji zamdwienia — pana . M., w toku wykonywania przez pracownika prac w
ramach Projektu 2 dla Domex — pomimo braku materializacji przestanek podstawy
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 -_Izba zarzut

uznata za niezasadny.

Izba podzielita w petni ocene dokonang przez Zamawiajgcego. Izba podkresla, ze ocena
dziatania Zamawiajgcego w kontekscie podnoszonych zarzutdéw odwotania dotyczy oceny
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z dnia 2 lutego 2022 roku, w ktorej
Zamawiajacy przedstawia okolicznosci i uzasadnienie podjetych czynnosci wykluczenia

Z postepowania.
Izba uznata czynno$¢é Zamawiajgcego za prawidiowg i odnoszgcg sie do zaistniatego stanu

faktycznego. Nalezy podkreslié, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci oceny w ramach

doswiadczenia Technologa przetwarzania portalowego w ramach projektu 2 po dokonaniu
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wczesniejszych wyjasnien (pismo z dnia 3 listopada 2022 roku) i uzyskanych informacjach

od Odwotujgcego.

Izba podkresla w tym miejscu, ze skierowane do wykonawcy pytanie (pismo z dnia 3
listopada 2021 roku) byto jednoznaczne i precyzyjne co do swej tresci, co tez wydaje sie
potwierdza¢ Odwotujacy udzielajgc wyjasnien w zakresie postawionego pytania. Wymaga
odnotowania, ze Zamawiajgcy pytat o caty okres realizacji ustugi jaki zostat podany
w wykazie w zakresie projektu 2 z uwzglednieniem kontekstu o upadtosci firmy Domex.
Pytanie jakie zostato skierowane do Odwotujgcego (Czy w zakresie Projektu nr 2
realizowanego na rzecz ,DOMEX” wskazanego w do$wiadczeniu osoby wymienionej
w pozycji 5 wykazu oséb (t. M.) ustuga na rzecz wskazanego podmiotu byta realizowana w
catym okresie wskazanym w wykazie 0sob, tj. od 2009-04-01 do 2018-03-31, szczegdlnie w
kontekscie informacji o upadtfosci firmy ,Domex”?) pozwalato Odwotujgcemu na udzielnie
wszelakich wyjasnien i przedstawienia argumentacji w tym zakresie.

Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach jednoznacznie podat, ze ,Wykonawca o$wiadcza, iz
w przypadku dod$wiadczenia Pana t. M. (poz. 5 Wykazu o0s6b, funkcja: Technolog
przetwarzania portalowego) w zakresie projektu nr 2 doszto do omytkowego wpisania okresu
doswiadczenia w projekcie realizowany dla Domex od [od 2009-04-01 do 2018-03-31]. (...)
Sam projekt realizowany dla Domex spetniat wymagania w zakresie utrzymania instalacji
portalowych z wykorzystaniem wszystkich nastepujgcych technologii: MS Windows, MS
SQL, IIS, MSMQ), dla minimum 100 000 klientéw, ale z uwagi na upadfo$¢ podmiotu nie byt
realizowany w okresie 5 lat przed ztozeniem oferty. Omytka powstata niecelowo, Wykonawca
nie chciat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd, od poczatku dziat w dobrej wierze. (...)"
Takie stanowisko Odwotujgcego przedstawione Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie
do ztozenia wyjasnien w sposéb jednoznaczny, oczywisty i bardzo precyzyjny potwierdza
przez samego Odwotujgcego — czyli wykonawce skfadajgcego to oswiadczenie — ze w
ramach projektu 2 doszto do przedstawienia Zamawiajgcemu informacji nie odpowiadajgcych
rzeczywistosci. W obliczu takiej odpowiedzi Zamawiajgcy nie miat obowigzku pozyskiwania
jakichkolwiek dodatkowych informacji, nie miat obowigzku pyta¢ jeszcze o cokolwiek
wykonawce. Dziatajgc jako podmiot profesjonalny wykonawca w ramach prowadzonego
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego ma obowigzek, jak i prawo,
przedstawiania wyjasnien na pytania Zamawiajgcego o takiej tresci jakie uznaje za wtasciwe.
W tym wypadku przeprowadzone postepowanie wyjasniajgce dato jednoznaczne odpowiedzi
na pytania Zamawiajgcego. W oparciu o udzielone wyjasnienie Zamawiajgcy dokonat oceny
przedstawionych w wykazie osob dla Technologa przetwarzania portalowego w ramach

projektu 2 informacii.
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Izba podkresla w tym miejscu, ze informacje zawarte w Wykazie co do okresu realizacji
to od 01.04.2009 do 31.03.2018 natomiast na podstawie informacji zawartych w odwotaniu
okres ten to od 11.2011 do 31.03.2018 w tym od 05.2014 dla Domex w upadtosci
likwidacyjnej. Okres jaki mogt potwierdza¢ warunek udziatu w postepowaniu to 27.10.2015
do 27.10.2020 rok, jednakze Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach podat, ze z uwagi

na upadfosc¢ podmiotu nie byt realizowany w okresie 5 lat przed ztozeniem oferty.

W obliczu tak podanych przez wykonawce informacji Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy
dokonat oceny przedstawionego w Wykazie oséb doswiadczenia dla Technologa
przetwarzania portalowego w ramach projektu 2. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna
skutecznie zastosowaé, gdy wypetnione zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki,
a mianowicie gdy doszio do: przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej
z rzeczywistoscig, informacja ma miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, informacja ta mogta wprowadzi¢ w btad Zamawiajgcego, a przedstawienie
informacji musi by¢ wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy.

Nalezy podkresli¢ w tym zakresie, ze pierwsza z przestanek tj. przedstawienie przez
wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig rozumiana w orzecznictwie jest jako
informacja nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w btad) polegajgca na ztozeniu przez
wykonawce oswiadczenia, ktérego tresé pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem
rzeczy.

Jakiekolwiek nieprawidtowosci w sktadanych dokumentach w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego obcigzajg wykonawce, ktéry je sklada. Biorgc zatem
,Lodpowiedzialnos¢” za przedstawiane dokumenty, w tym tez te przedstawiane na wezwanie
Zamawiajgcego do sktadania wyjasnien, wykonawca nie moze ,zastania¢” sie niewiedzg czy
brakiem odpowiedzialnosci za przedstawione dane lub ich zgodno$¢ z powszechne
obowigzujgcymi przepisami prawa. Odwotujgcy majac mozliwos¢ ztozenia wyjasnien
przedstawit konkretne informacje, ktére stanowity podstawe do dokonania oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie projektu 2. Juz po terminie na sktadanie
wyjadnien oraz po dokonaniu przez Zamawiajgcego oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu na podstawie przedstawionego Wykazu osdb oraz ztozonych przez Comarch
za pismem z dnia 19 listopada 2021 roku wyjasnieniach Odwotujgcy w odwotaniu twierdzi, ze
dokonana ocena jest nieprawidlowa, gdyz informacje pierwotnie przedstawione sg
informacjami prawdziwymi. Abstrahujgc od podanych w Wykazie oséb dat oraz dat
wynikajgcych z odwofania (ktére nie sg spéjne co do daty poczgtkowej) Odwotujacy
jednoznacznie w podanych wyjasnieniach wskazal, ze z uwagi na upadtos¢ podmiotu
(projekt) nie byt realizowany w okresie 5 lat przed ztozeniem oferty. Takie stanowisko

Odwotujgcego w sposéb jednoznaczny dowodzi, ze nie wykazywat ze Pan M. kontynuowat
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prace takze po upadtosci Domex, a co za tym idzie nie nabyt w tym okresie doswiadczenia.
Wiecej, Odwotujacy sam jednoznacznie wyjasnit i podat Zamawiajgcemu na etapie oceny
dokumentéw, ze projekt nie byt realizowany w okresie 5 lat przed zlozeniem ofert. Tym
samym Comarch w sposéb nie poddajgcy sie zadnej interpretacji i wyktadni potwierdzit, ze
informacje podane w ramach projektu 2 w Wykazie osdb nie odpowiadajg rzeczywistosci.
Nie sposdb w tym stanie rzeczy zarzuci¢ Zamawiajgcemu nieprawidtowosci w dokonaniu
oceny wykazanych informacji w kontekscie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.
Jakakolwiek argumentacja podnoszona na etapie odwofania musi zosta¢ uznana za
spoézniong. Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze ocena spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dokonana przez Zamawiajgcego na dzien 2 lutego 2022 roku byla
dokonana prawidtowo i w poszanowaniu zasad prawa zamowien publicznych w oparciu
i z uwzglednieniem wszelkich dokumentéw ztozonych przez Comarch.

W orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno byé
traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig. Dla oceny czy mamy
do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscig, ktéra przed nowelizacjg ustawy z 22
czerwca 2016 roku stanowita ,informacje nieprawdziwe” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy sprzed nowelizacji) przy braku definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne jest
orzecznictwo sagdowe. Izba powotuje w tym miejscu wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2002 r. I CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda",
"prawdziwy", bgdz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod
nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 8§ 1,213, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2
§ 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach
pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosc
(adekwatnosc) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i
"danymi"), co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w
tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko
wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Tym samym podanie informacji niezgodnych z rzeczywisto$cia odpowiada podaniu
informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnosc¢ tresci podanego
oswiadczenia z rzeczywistoscig. Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie
zamowienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposéb celowy,
stanowig odpowiedz na uksztattowane w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ warunki
udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie starannosci

wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
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postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez
wykonawcéw.

Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym
samym czynnos¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji wprowadzajacych
w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujac oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od uczestnika
postepowania (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V
CK 311/02). Nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie,
co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnoéci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnoéci. W rozpoznawanej sytuacji Odwotujgcy
sam, jednoznacznie i w sposob bardzo oczywisty wyjasnit Zamawiajgcemu, ze podana przez
niego informacja jest niezgodna z rzeczywistoscig. Podanie takich informacji przez
Odwotujgcego musiato zostaé uwzglednione i poddane ocenie przez Zamawiajacego, co tez
w ocenie lzby zostato dokonane nalezycie. Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie byt obowigzany do czynienia kolejnych wyjasnien w ramach, czy
w odniesieniu do ztozonych informacji, bowiem byty one jednoznaczne i klarowne.
Jakiekolwiek czynnosci poszukiwania informacji w obliczu tak podanych wyjasnien
stanowityby naruszenie zasad postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego
w kontekscie innego wykonawcy, ktéry ziozyt oferte w postepowaniu. Izba uznaje
za bezzasadne twierdzenia Odwotujgcego o0 ,szerszym ujeciu” badania przestanki
prawdziwosci przedstawianych informaciji, bowiem w ramach prowadzonej procedury
o udzielnie zamoéwienia publicznego podlegajg ocenie informacje przedstawione w ramach
tej procedury, a nie wszystkie informacje o posiadanym doswiadczeniu, ktére nie zostaty
wykazane lub wykazane zostaly w sposob nieprawidtowy. Zamawiajgcy, a na poziomie
postepowania odwotawczego Izba, nie bada jakiego$ ogodlnie posiadanego doswiadczenia
danej osoby lecz to doswiadczenie jakie zostato zawarte w dokumentach postepowania
i w takiej tresci jaka zostata przedstawiona przez wykonawce.

W odniesieniu do pozostatych przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy warunkujgcych
skuteczne zastosowanie tego przepisu przez Zamawiajgcego — uznajgc W oparciu
0 oswiadczenie Odwotujgcego z 19 listopada 2021 roku, ze doszio do przedstawienia
informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywisto$cig — lzba stwierdzita rowniez
zaistnienie pozostatych przestanek tj. tego, ze informacja miata istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, informacja ta mogta wprowadzi¢ w biad

Zamawiajgcego, a przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomy$inosci lub
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niedbalstwa ze strony wykonawcy. Niedbalstwo w dziataniu wykonawcy potwierdzit sam
Odwotujgcy w pismie z dnia 19 listopada 2022 roku, natomiast w obliczu braku wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o projekt 1, ktére to doswiadczenie
nie bytlo brane pod uwage przez Zamawiajgcego, informacja jaka zostata przedstawiona
w odniesieniu do projektu 2 po jego wyjasnieniu z uwagi na watpliwosci jakie powstaty w
wyniku wniesionego odwotania Asseco, spowodowaty wprowadzenie Zamawiajgcego w btad
przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wprowadzenie Zamawiajgcego
w biad, ktére to ujawnito sie po wyjasnieniach z dnia 19 listopada 2021 roku, bedace
wynikiem niedbalstwa w ustaleniu stanu faktycznego i przekazania Zamawiajgcemu
informaciji, ktére miaty wplyw na decyzje Zamawiajgcego doprowadzity do niemozliwosci

przeprowadzenia procedury z art. 26 ust. 3 ustawy, uzupetnienia dokumentéw.

Wymaga w tym miejscu podkreslenia, ze problematyka oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu jak réwniez artykutowania w pismach zakresu uwzglednianych przez
Zamawiajgcego wykazanych doswiadczen - w tym wypadku na wczesniejszym etapie
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy dokonujgc oceny uznawat
spetnienie warunku w oparciu o projekt 2, a nie projekt 1 czemu dat wyraz w swoim
stanowisku pisemnym — nie jest znana ustawie. Jezeli Zamawiajgcy uznawat spetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu, tak jak w rozpoznawanym przypadku na podstawie
doswiadczenia osoby pozyskanego w ramach projektu 2, to zaden przepis ustawy
nie nakazywat mu informowania o tym, ze doswiadczenia w ramach projektu 1 nie uznaje.
Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie, tj. pierwotnego stwierdzenia niespetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o projekt 1, Izba uznata za wiarygodne i
prawdziwe, bowiem w oparciu o argumentacje z rozpoznania zarzutu 1 w sposob
jednoznaczny mozna stwierdzic, ze stan rzeczy jaki byt prezentowany przez Zamawiajgcego
obiektywnie istniat od poczatku oceny posiadanego przez Technologa doswiadczenia.
uwiarygadnia to rowniez fakt, ze doswiadczenie wykazywane w ramach projektu 1

realizowane bylo na rzecz Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze informacje przedstawione w ramach projektu 2 w Wykazie oséb
wprowadzity Zamawiajgcego w btad, bowiem dopiero po udzielonych wyjasnieniach z dnia
19 listopada 2021 roku Odwotujgcy sam przyznat, ze podane w ramach tego projektu
pozyskane doswiadczenie dotyczyto projektu, ktéry z uwagi na upadfos¢ podmiotu nie byt
realizowany w okresie 5 lat przed ztozeniem oferty. Sposob prezentowania informacji oraz
argumentacja jaka zostata tez poczyniona w ramach odwotania, to dodatkowy argument,
ktory potwierdza niewatpliwie niedbalstwo w dziataniu Odwotujgcego jak roéwniez

lekkomysIino$¢ w podejmowanych czynnos$ciach.
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Izba uznata za bezprzedmiotowe wszystkie dowody sktadane w zakresie tego zarzutu,
bowiem okolicznosci jakie miaty te dowody potwierdza¢ sg ambiwalentne w kontekscie
oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dokonanej przez Zamawiajgcego,
w ocenie lzby w sposéb prawidiowy, w oparciu o informacje przedstawione w trakcie

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

Zarzuty dotyczgce wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp
i 24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004 zwigzane z referencjg wystawiong przez Comarch Middle East
FZ-LLC z dnia 12 grudnia 2020 r. (dalej ,Referencja nr 1”).
Zarzut 4
- naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp204 w zw. z art.7 ust. 1 Pzp2004 - zaniechanie wezwania
do wyjasnien odnosnie Referencji nr 1, 2zwrGcenie sie 0  wyjasnienie
do ekspertéw zewnetrznych, eliminacja Odwotujgcego z procedury wyjasnien
Zarzut 5
- naruszenia § 2 ust. 6 Rozporzadzenia ws. dokumentéw - poprzez zaniechanie jego
zastosowania oraz naruszenia tego przepisu, jak i art. 26 ust. 3 i 4 Pzp2004 — przez brak
uwzglednienia ztozonych z wiasnej Odwotujgcego wyjasdnierr objetych Dowodem nr 33 i
nieuwzglednienie ztozonego listu referencyjnego z dnia 25.01.2021 (Dowdd nr 34)
Zarzut 6
- naruszenia § 15 Rozporzadzenia ws. dokumentéw — przez jego btedng wyktadnie
Zarzut 7
- naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 15 Rozporzadzenia ws.
dokumentéw i art. 7 ust. 1 Pzp20004 - poprzez uznanie, ze oryginat o kiérym mowa w § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentéw jest ,dokumentem wymaganym” w rozumieniu art. 24 ust 1
pkt. 16 ustawy Pzp [brak spetniania przestanki nieprzedtozenia dokumentu wymaganego]
Zarzut 9
- naruszenia art. 24 ust 1 pkt. 16 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 i § 15
Rozporzadzenia ws. dokumentéw — poprzez btedne przyjecie o wprowadzenie w bigd [brak
spetnienia przestanki wprowadzenia w btgd]
Zarzut 10
- naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp2004 i w zw. z art. 7 ust. 1, § 15 Rozporzadzenia ws
dokumentéw i art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp2004 — przez wykluczenie pomimo braku podstaw do
takiego twierdzenia

- Izba uznata za niezasadne.
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Izba ustalita:
Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 3 listopada 2021 roku wezwat Odwotujgcego

do ztozenia:

5. Niezaleznie od powyzszego, dziatajgc na podstawie § 15 ust. 4 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) Zamawiajgcy zgda
przedfozenia oryginatu dokumentu referenciji wystawionej przez Comarch Middle East FZ-
LLC z dnia 12 grudnia 2020 r. przedfozonej Zamawiajgcemu w kopii w dniu 18 grudnia 2020
r.

Niniejsze wezwanie uzasadnione jest w Swietle watpliwoSci dot. prawdziwosci ztozonego
dokumentu, ktére Zamawiajgcy powzigt po analizie odwofania Asseco Poland S.A. z dnia 18

pazdziernika 2021 r.

Odwotujgcy udzieli wyjasnien w pismie z dnia 19 listopada 2021 roku

Wykonawca wyjasnia, ze oryginat referencji z dnia 12 grudnia 2020 roku wystawionej przez
Comarch Middle East FZ-LLC zostat podpisany wtasnorecznie i zeskanowany. Skan wystano
mailem do Comarch, oryginat pocztg do polskiej siedziby Comarch. Referncja ta nie byta
uzupetniania pismem Comarch z dnia 27 stycznia 2021 roku, gdyz wezwanie do
uzupetnienia dokumentow z dnia 22 stycznia 2021 r. nie dotyczyto dokumentow, ktére w
oryginale miaty forme pisemna, tj. zostaty podpisane wiasnorecznie (zob.: ,W wypadku
gdyby Przedstawione Listy referencyjne nr 1, 2, 3 i 4, wystawione odpowiednio przez (...)
zostaly w oryginale sporzadzone w formie elektronicznej to dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp wzywamy do ich uzupetnienia”. Oryginat referncji z 12 grudnia 2020 roku
wezwaniem ZUS z dnia 22 stycznia 2021 r. Wykonawca wystgpit o nowg referencje, ktorg
otrzymat w styczniu 2021 roku (ma ona takg samag tresc, rozni je data wystawienia).

Majgc na uwadze powyzsze Wykonawca przedkiada / uzupetnia:

- Dowod nr 33: oswiadczenie Pana B. D. — wystawcy referencji podpisanej 12 grudnia 2020
(kopia pos$wiadczona za zgodno$c¢ z oryginatem — o$wiadczenie otrzymane poczgc¢ z ZEA),

- Dowdd nr 34: Referencja z 25 stycznia 2021 roku (oryginat otrzymany pocztg z ZEA).

W uzasadnieniu podstaw wykluczenia z postepowania, pismo z dnia 2 lutego 2022 roku
Zamawiajacy podat:
(...) W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w dniu 19.71.2021 r. wyjas$nit, Ze nie dysponuje

oryginatem dokumentu, gdyz zostat on przez niego zgubiony. Co wiecej, o fakcie zaginiecia
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Wykonawca miat wiedze juz w styczniu 2021 r. mimo to w wyjasnieniach ztozonych w dniu
27 stycznia 2021 r. w zaden sposob nie poinformowat o tym Zamawiajgcego.

Tym samym Wykonawca nie ztozyt dokumentu, ktory byt objety Zgdaniem Zamawiajgcego z
dnia 3.11.2021 r.

Zdaniem Zamawiajgcego oczekiwac nalezy od kazdego Wykonawcy biorgcego udziat w
postepowaniu, ze bedzie w posiadaniu i bedzie mogt okaza¢ na zgdanie zamawiajgcego
oryginaty dokumentow sktadanych w ftrakcie postepowania. Nalezyta starannos$¢
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby
zadbat o wfasciwg i kompletng dokumentacje posiadanego doswiadczenia. To na podstawie
przedstawionych przez wykonawcow w postepowaniu o zamowienie dokumentow nastepuje
bowiem decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Nalezy réwniez uznac, ze zgdany dokument byt dokumentem wymaganym, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 16 ustawy Pzp. Rozporzgdzenie o dokumentach w §15 wprost nadafo
Zamawiajgcemu uprawienie do Zzgdania zfozenia oryginatow dokumentéw, w tym
dokumentéw podmiotowych w przypadku powziecia walpliwosci w zakresie ich
prawdziwoSci. Ustawodawca zatem okreslit w jaki sposob Zamawiajgcy powinien
rozstrzygng¢ waltpliwosci w przypadku watpliwosci co do prawdziwos$ci dokumentéow. W
niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy na podstawie § 15 Rozporzgdzenia o dokumentach
wezwat Konsorcjum Comarch do ztozenia oryginatu tego dokumentu. Wezwanie to nie
zostato skutecznie zakwestionowane przez Wykonawce. Tym samym skoro dokument byt
wymagany przez Zamawiajgcego zgodnie z przepisami, a zasadnoS$¢ zgdania miato oparcie
w tanie faktycznym postepowania i skuteczne (niezaskarzone), to nalezy go uzna¢ za
L,dokument wymagany” o ktérym mowa w ww. przepisie ustawy.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze dziatanie Wykonawcy nalezy zakwalifikowac jako
razgce niedbalstwo. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK
151/03 przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreSlonym migjscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrzes$nia 2002 r., sygn. akt | CKN 969/00, wskazat, ze
wyktadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang postac braku
zwyktej starannos$ci w przewidywaniu skutkéw. Zamawiajgcy dokonujgc oceny stopnia winy
wzigt pod uwage dodatkowo, ze Wykonawca mimo szeregu watpliwosci co do sposobu

sporzgdzania dokumentéw podniesionych w styczniu 2021r. i wyjasnieniu sposobu
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sporzgdzenia dokumentu nie poinformowat Zamawiajgcego o zagubieniu dokumentu. Takze
wyjasnienia wowczas ztozone co do sposobu sporzgdzenia dokumentu budzg watpliwosci.

Wobec zaniechania ztozenia oryginatu dokumentu, ktory dowodzitby w sposob niebudzgcy
watpliwosci, ze ztozone przez wykonawce dokumenty sa prawdziwe Wykonawca podlega
takze wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze w
oparciu o cytowane powyzej orzecznictwo dot. braku mozliwosci uzupetnienia dokumentoéw
w okolicznosciach zaistnienia przestanki art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp brak jest prawnej
mozliwosci zastgpienia innym dokumentem dokumentu, ktérego prawdziwo$¢ nie zostafa
przez Wykonawce wykazana w sposob przewidziany ustawg Pzp w zw. z frescig § 15

Rozporzgdzenia o dokumentach.

Izba zwazyta:

Z ustalonego stanu faktycznego w sposob jednoznaczny wynika, ze Odwotujgcy
nie uzupelniat na wezwanie Zamawiajgcego oryginatu Referencji 1. Odwotujgcy
nie kwestionowat réwniez prawa Zamawiajgcego do wezwania do ztozenia przez wykonawce

oryginatu Referencji 1, ktdra byta dokumentem sporzgdzonym w formie pisemnej.

Zgodnie z § 15 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
Z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 ze zmianami; dalej ,rozporzgdzenie)
Zamawiajgcy moze zgdac przedstawienia oryginatu lub notarialnie poSwiadczonej kopii
dokumentow lub osSwiadczen, o ktorych mowa w rozporzgdzeniu, wytgcznie wtedy, gdy

ztozona kopia jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci.

Na podstawie powyzszego przepisu Zamawiajgcym moze wezwa¢ wykonawce
do przedstawienia oryginatu dokumentu w dwoch przypadkach, tj. gdy dokument jest
nieczytelny oraz, gdy kopia budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci. Ten zakreslony katalog
okolicznosci w zaden sposob nie moze podlegac¢ rozszerzeniu. W ramach prowadzonego
postepowania o0 udzielnie zamodwienia publicznego Zamawiajgcy ma prawo do takiego
wezwania, jednoczesnie wezwanie na podstawie przestanki - kopia budzi watpliwosci
co do jej prawdziwosci, zawsze bedzie miato charakter subiektywnej oceny Zamawiajgcego.
Nalezy doda¢ w tym miejscu, ze w ocenie lzby wezwanie do przedstawienia oryginatu
w oparciu o powyzej podang przestanke bedzie powigzane zawsze z odniesieniem
do rzetelnosci dziatania wykonawcy. Wymaga tez wskazania, ze wezwanie oparte
na tej podstawie prawnej zawsze oparte bedzie na watpliwosciach co do prawdziwosci
ztozonego dokumentu, a nie pewnosci co do zaistnienia stanu niezgodnosci dokumentu

z prawda.
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Izba podkresla, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania w taki
sposob, aby w kazdym przypadku rozpoznaé¢ wszystkie okolicznosci jakie moga mieé¢ wptyw
na dokonang ocene spetnienia wymagah przez wykonawcéw, w tym ich potwierdzenie
réwniez oryginatem dokumentu. Tym samym prawem ale i obowigzkiem Zamawiajgcego jest
wyjasnienie, zweryfikowanie wszystkich watpliwosci jakie mogg pojawi¢ sie w trakcie
prowadzenia procedury o udzielnie zaméwienia publicznego. W wielu przypadkach,
i przypadek tego postepowania nie jest odosobniony, watpliwosci jakie rodzg sie po stronie
Zamawiajgcego w ramach oceny dokumentéw sg wynikiem dziatania innych wykonawcéw
w ramach danej procedury o udzielnie zaméwinia publicznego. Podjete dziatania przez
Zamawiajgcego majgce na celu wyjasnienie wszelkich watpliwosci muszg by¢ ocenione
pozytywnie, bowiem trudno czyni¢ zarzut z tego, ze Zamawiajgcy podejmuje dziatania
majgce na celu wyjasnienie wszystkich okolicznosci sprawy. Podejmowane czynnosci przez
Zamawiajgcego majg prowadzi¢ do wyboru wykonawcy, kiéry w ramach prowadzonej
procedury zgodnie z obowigzujgcymi przepisami realizuje wszystkie swoje obowigzki

i odpowiada na wezwania Zamawiajgcego.

W ocenie Izby najbardziej naturalnym w postepowaniu byto, w obliczu watpliwosci jakie
zrodzity sie po stronie Zamawiajgcego, wezwanie do ztozenia oryginatu Referencji 1 i wydaje
sie, ze naturalnym byto oczekiwanie ztozenia oryginatlu dokumentu. Izba nie podziela
argumentacji Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy stat sie bierny w podejmowanych
czynnosciach i jedynie realizowat narzucane mu przez konkurenta Odwotujgcego zadania.
Dziatanie Zamawiajgcego zalezne byto od podejmowanych przez niego dziatan w ramach

oceny przedstawionych dokumentéw i okolicznosci jakie zrodzity sie w ich wyniku.

Izba nie podziela argumentacji w odniesieniu do podnoszonego niezastosowania § 2 ust. 6
rozporzadzenia, zgodnie z ktorym jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne ztozone przez
wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdciC sie
bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy
lub wustugi bylty wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
sg wykonywane, o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie. Przepis ten
uprawnia do zgdania wyjasnien od podmiotu zewnetrznego, takiego ktory byt odbiorcg danej
ustugi/ roboty budowlane/ dostawy i ma na celu w zasadzie wyjasnienie watpliwoSci
odnoszacych sie do samej realizacji danego $wiadczenia ustugi, roboty budowlanej czy tez
dostawy. W rozpoznawanym przypadku, w przedmiotowej sprawie, chodzito natomiast
0 sposob wystawienia dokumentu potwierdzajgcego realizacje danego przedmiotu, tym

samym istota problemu sprowadzata sie do badania wystawionego dokumentu i oceny w tym
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zakresie. Wezwanie Zamawiajgcego podyktowane byto watpliwosciami co do prawdziwosci
ztozonego dokumentu, a nie zakresu informacji jakie ten dokument zawiera. Jest to zupetnie

inny zakres badania dokument i nie miesci sie w regulacji § 2 ust. 6 rozporzadzenia.

W ocenie Izby bezzasadna byta réwniez argumentacja z odwotaniem do regulacji § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzadzenia i przedwczesnego wykluczenia Odwotujgcego, bowiem fakt wyboru
rodzaju dokumentu jakim zostanie potwierdzone przez wykonawce dane doswiadczenie
nastepuje w chwili ztozenia tych dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 2f ustawy. To Odwotujgcy skiladajgc Referencie 1 wybrat sposéb potwierdzenia
nalezytego wykonania wskazanego w ramach doswiadczenia zaméwienia. Odwotujgcy
chciataby dopuszczenia sytuacji, w ktérej na etapie sktadania wyjasnien miatby on mozliwo$é
zmiany tego wybranego przez siebie sposobu potwierdzenia nalezytej realizacji zamowienia.
Nie jest to mozliwe i dopuszczenie takiej zmiany prowadzitoby do naruszenia zasad prawa
zamowien publicznych. Odwotujacy powotujgc takg argumentacje myli, lub chce myli¢ na
potrzeby argumentacji, znaczenie podstawowych regulacji prawnych, czym w ocenie lzby
dowodzi pewnego rodzaju nierzetelnosci w swoim dziataniu. Wydaje sie, ze Odwotujgcy
powotujgc tg argumentacje stara sie odwréci¢é uwage od sprawy kluczowej, a mianowicie
braku ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego oryginatu Referencji 1.

Réwniez niezrozumiata w zaden sposdb w obliczu obowigzujgcych przepisow prawa jest
argumentacja odnoszgca sie do koniecznosci kolejnego wezwania do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnienia przed wykluczeniem Odwotujgcego, zwtaszcza w obliczu zagubienia oryginatu
przez Odwotujgcego. W Zzaden sposéb nie mozna zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem
Odwotujgcego, bowiem dopuszczenie do skftadania jakichkolwiek wyjasnien czy tez
uzupetnien innych dokumentéw nie miesSci sie w regulacjach prawnych w sposéb
nienaruszajgcy zasady prawa zamowien publicznych, w tym rownego traktowania
wykonawcow i przejrzysto$¢ tego postepowania. Nie mozna w ocenie |zby czyni¢ rowniez
Zamawiajgcemu zarzutu z tego, ze prowadzi wnikliwg analize i badanie skfadanych
dokumentéw oraz, ze zadat oryginatu referencji. Tym bardziej, ze Zgdanie ztozenia oryginatu
referencji 1 stanowito wynik wielu okolicznosci i skierowane byto do Odwotujgcego po wielu
miesigcach od zilozenia dokumentéw celem rozwiania wszelki watpliwosci, ktore
Zamawiajacy chciat wyjasni¢ w najbardziej oczywisty sposob zgdajac oryginatu dokumentu.
Za oczywisty nalezy uznac fakt, ze niewatpliwe Zamawiajgcy nie spodziewat sie braku
ztozenia oryginatu referencji i zapewne byt przekonany, ze ztozenie tego dokumentu rozwieje
wszelkie watpliwosci jakie powstaty na etapie badania dokumentow.

Bez jakiegokolwiek znaczenia pozostajg wszelkie przedstawiane przez Odwotujgcego przy
pidmie z dnia 19 listopada 2021 dokumenty jak rowniez wszelkie powotywane w tym zakresie

dokumenty na etapie postepowania odwotawczego. Zaden z tych dokumentéw (dowoddéw)
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nie byt bowiem referencjg 1 z 12 grudnia 2020 roku, i zaden z tych dokumentow nie mogt
tej referencji zastgpi¢. Dla dokonanej przez Zamawiajgcego oceny w pismie z dnia 2 lutego
2022 roku i wykluczenia wykonawcy z postepowania nie majg znaczenia zadne
oswiadczenia wystawcy referencji czy tez potwierdzenia autentycznosci kopii referencji
przedstawione przez Odwotujgcego oraz szereg sktadanych dokumentéow (dowody przy
odwotaniu) majgce potwierdza¢ autentycznos¢ kopii tej referencji czy dowodzi¢ braku
watpliwoséci co do pochodzenia ziozonego podpisu na dokumencie od jego wystawcy.
Sprosta¢ zadaniu Zamawiajgcego z 3 listopada 2021 roku mogt Odwotujgcy jedynie

skfadajgc oryginat referencji 1. Tego nie uczynit.

W ramach art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

W podstawie naruszenia tego przepisu Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie przedstawit
Zamawiajgcemu ,wymaganych dokumentéw”. Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo
uzasadnit podstawe wykluczenia i wskazat na brak wymaganego dokumentu. W ocenie |zby
Zamawiajacy wzywajgc do przedstawienia referencji 1 w oryginale uzasadniajgc
to watpliwosciami co do prawdziwosci dokumentu jaki zostat przedstawiony Zamawiajgcemu
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2f ustawy w sposéb jednoznaczny stwierdzit zarazem,
ze dokument w posiadaniu ktdrego byt nie mogt zosta¢ uznany za dokument ztozony
na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Watpliwosci
Zamawiajgcego co do prawdziwosci dokumentu i wezwanie do ztozenia oryginatu powoduja,
ze dopiero dokument przedstawiony w oryginale Zamawiajgcemu bedzie powodowat
wypetnienie obowigzku przedstawienia wymaganego dokumentu. Wymaga podkreslenia,
ze kluczowe jest wezwanie do zitozenia oryginatu dokumentu, ktore kreuje w chwili jego
skierowania stan zgodnie z ktorym, bedacy w posiadaniu Zamawiajgcego dokument
nie spetnia swojego zadania, nie potwierdza okolicznosci na jakie zostat przedstawiony,
bowiem jak w tym wypadku Zamawiajgcy miat watpliwosci co do jego prawdziwosci. Skoro
dokument, ktory byt w posiadaniu Zamawiajgcego z chwilg wezwania do ztozenia jego
oryginatu nie mégt potwierdza¢ okolicznosci na jakie zostat ztozony (watpliwo$é co do jego
prawdziwosci), to brak przedstawienia oryginatu na wezwanie Zamawiajgcego nie moze
zosta¢ oceniony inaczej jak brak przedstawienia wymaganego dokumentu. Przepis wprost
odnosi sie do tego, ze wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Taka wiasnie okoliczno$¢ zaistniata w przedmiotowej sprawie o udzielnie zaméwienia,
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bowiem wykonawca nie byt w stanie przedstawi¢ oryginatu wymaganego dokumentu
poniewaz zagubit ten oryginal. Tym samym skoro nie przedstawiono wymaganego
dokumentu w postaci oryginatu referencji 1, a z chwilag wezwania do ztozenia tego oryginatu
powstat stan zgodnie z ktérym dokument ziozony Zamawiajgcemu budzit watpliwosci
co do jego prawdziwosci, a tym samym nie spetniat swojego zadania to Zamawiajgcy
w sposob prawidlowy zastosowat sankcje za art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy. Wykluczenie z art.
24 ust.1 pkt 16 ustawy z uwagi na brak przedstawienia wymaganego dokumentu stanowi
przestanke samoistng. Tym samym dla oceny jej skutecznosci badaniu podlega jedynie
okolicznos¢ braku przedstawienia dokumentu, natomiast ambiwalentne sg przyczyny jakie
leglty u podstaw braku uzupetnienia dokumentu. Niemniej, zagubienie oryginatu dokumentu
referencji 1 juz po jej wystawieniu (co wynika z przebiegu argumentacji Odwotujgcego)

stanowi niewatpliwie przejaw razgcego niedbalstwa wykonawcy.

Zamawiajgcy wyjasniat rowniez, ze brak przedstawienia wymaganego dokumentu skutkuje
takze brakiem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. W ocenie Izby
prawidtowo Zamawiajgcy wnioskowat na podstawie obowigzujgcych przepiséw znajdujgcych
petne odzwierciedlenie w orzecznictwie i doktrynie, ze w okolicznosciach tej sprawy — gdy
zaistniata przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy — nie moze dojs¢ do uzupetienia
dokumentéw potwierdzajgcych warunek udziatu w postepowaniu i zastgpienia braku
dokumentu nieziozonego na wezwanie w trybie par. 15 rozporzadzenia. Ugruntowane
w orzecznictwie jest stanowisko, ze niemozliwe jest zastepowanie dokumentow
nieprawdziwych innymi dokumentami celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W okolicznosciach tej sprawy brak uzupetnienia dokumentu oryginalnego
spowodowat, ze w ramach oceny dokumentow pozostat ten, ktéry Zamawiajgcy uznat
za watpliwy co do jego prawdziwosci, co w konsekwencji powoduje, ze dokument bedacy

w posiadaniu Zamawiajgcego nie spetnia swojego zadania.

W ocenie Izby powyzsza wyktadnia ww. przepisow spetnia zadania i cel w jakim te przepisy
zostaly uregulowane z jednej strony dajgc Zamawiajgcemu prawo, mozliwos¢ i obowigzek
dogtebnej analiz dokumentdéw i wyjasnienia wszelakich watpliwosci. Natomiast wykonawcy
mozliwo$¢ prostego i tatwego wyjasnienia wszystkich probleméw przez ztozenie oryginatu
dokumentu, co wydaje sie najprostszym i najbardziej oczywistym sposobem rozwiania
wszelakich watpliwosci co do prawdziwosci dokumentu oraz jedynym dopuszczonym przez
obowigzujgce przepisy prawa. Brak ztozenia takiego oryginatu musi i zastuguje na sankcje

w postaci wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy.
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Izba wskazuje, ze za niezasadng uznata cata podnoszong przez Odwotujgcego
argumentacje a skupiajgcg w szczegolnosci uwage na dokumentach i oswiadczeniach
potwierdzajacych prawdziwos¢é wydaje referencji 1 ale nie stanowigcych tej referencji
w oryginale. Izba stwierdzita, ze argumentacja ta nie dowodzi niczego innego jak tylko tego,
ze mozliwe jest ztozenie okreslonych oswiadczen czy tez przedstawienie danych opinii lub
referencji z innej daty. Natomiast w zaden sposéb nie wplywa to na zadanie ztozenia
oryginatu referencji 1, brak ztozenia tego oryginatu i dokonang w swietle tych okolicznosci
czynnos¢ Zamawiajgcego.

Izba stwierdza rowniez, ze dla oceny prawidiowosci czynnosci Zamawiajgcego z dnia
2 lutego 2022 roku nie ma zadnego znaczenie przedstawienie, jak podat Odwotujgcy,
oryginatu referencji 1. Fakt dysponowania tym dokumentem na etapie rozprawy przed lzbag
w dniu 18 marca 2022 roku nie zmienia i nie moze zmieni¢ w zaden sposéb oceny

Zamawiajgcego, ktorg Izba uznata za prawidtowa.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego zostalo sporzgdzone i uzasadnione
z poszanowaniem art. 92 ust.1 pkt 2 ustawy, tj. Zamawiajgcy sporzadzit uzasadnienie
prawne i faktyczne w zakresie dokonanej oceny oferty Odwotujacego. Odwotujacy zdaje sie
w swojej argumentacji z odwotania tworzyé wrazenie, ze Zamawiajgcy miat wyjasniac
okolicznosci jakie nie zostaly wyjasnione co do watpliwosci jakie miat Zamawiajgcy co do
prawdziwosci ztozonego dokumentu. Niemniej w piSmie z dnia 2 lutego 2022 roku
Zamawiajgcy w ocenie lzby prawidtowo skupit uwage na braku ziozenia oryginatu
dokumentu, natomiast pozostate kwestie nie wymagaty w ocenie Izby jakiejkolwiek
argumentacji. Odwotujgcy ponownie w ocenie Izby stara sie tworzy¢é wrazenie, ze jakie$
czynnosci nie zostaty uzasadnione, jednoczesnie pomijajgc to co stanowito zrédto czynnosci
Zamawiajgcego. lzba wskazuje rowniez, ze tak szeroka argumentacja Odwotujgcego
zawarte w odwotaniu oraz dowody jakie zostaty ztozone przez Odwotujgcego przeczg temu,
ze Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi przedstawienia uzasadnienia faktycznego

i prawnego podjetej czynnosci.

Izba uznata za bezprzedmiotowe wszystkie dowody, w tym dowody z opinii prywatnych,
sktadane w zakresie powyzszych zarzutow odnoszgcych sie do referencji 1, bowiem
okolicznosci jakie miaty te dowody potwierdzac sg ambiwalentne w kontekscie oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dokonanej przez Zamawiajgcego przy braku
ztozenia oryginatu referencji 1. W ocenie Izby bezzasadne byly réwniez wszystkie wnioski
o dopuszczenie dowoddw z opinie biegtego oraz wnioski o przeprowadzenie dowdd z
zeznah Swiadka, ktére w ocenie Izby w tym stanie rzeczy byly zbedne i tym samym

powotane jedynie dla zwtoki w postepowaniu.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie

w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie zarzutu 3 i 6 z uzasadnienia odwotania
zostato cofniete , a w zakresie pozostatym okazato sie niezasadne z przyczyn wskazanych

przez lzbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie
do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy:  ....ccooiiiiiiiiiiiiiii e

CZIONKOWIE: e
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