Sygn. akt: KIO 3488/20
WYROK
z dnia 28 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
Odwotujgcego Integrated Solutions Sp. z o0.0. (ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Informatyki

Resortu Finanséw (ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom)

przy udziale Wykonawcy A.P.N. Promise S.A. (ul. Domaniewska 44a, 02-672 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Integrated Solutions Sp. z 0.0. (ul.
Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa) i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Integrated Solutions Sp. z 0.0. (ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa)

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccociiiiiiiiiiiiennn



Sygn. akt: KIO 3488/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Centrum Informatyki Resortu Finansow prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,2Dostawa licencji oprogramowania w tym: 158 szt. licencji oprogramowania Microsoft SQL
Server Enterprise Edition lub rownowaznych, wraz z gwarancjg na okres 36 miesiecy oraz 81
szt. licencji oprogramowania Microsoft SQL Server Standard Edition Iub licencji
rbwnowaznych, wraz 2z gwarancjg na okres 36 miesiecy; numer referencyjny:
PN/51/20/HCKY.”

Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 208-507266.

Odwotujgcy wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow: art. 186 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykonania
czynnosci wykluczenia wykonawcy - A.P.N. Promise S.A. z postepowania zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 26 listopada 2020 r., pomimo tego, iz Zamawiajgcy
w catosci uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu, w postepowaniu odwotawczym po
stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, na skutek czego Krajowa lIzba
Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym umorzyla postepowanie odwotawcze, a ktore to
zaniechanie wykonania czynnosci wykluczenia APN z postepowania stanowi takze
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania APN,
pomimo tego, iz APN: w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad
przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w wyniku
niedbalstwa, ewentualnie lekkomys$inosci, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu - z uwagi na przedstawienie przez APN w wykazie dostaw
informacji na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ze wykonat dla
Centrali Narodowego Funduszu Zdrowia (dalej ,NFZ”) dostawe licencji oprogramowania
systemu zarzgdzania bazami danych o wartosci co najmniej 600.000 zt brutto, w okresie
29.03.2017-30.11.2019, przedktadajgc na potwierdzenie tego faktu referencje z dnia 14
pazdziernika 2020r. wystawiong przez NFZ, chociaz dostawa wykonana dla NFZ nie
obejmowata licencji oprogramowania systemu zarzadzania bazami danych, a dostawa
licencji objetych umowa realizowang przez APN na rzecz NFZ zostata wykonana wczesniej
niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu: co w
konsekwencji skutkowato niezgodnym z przepisami ustawy Pzp wyborem przez

Zamawiajgcego oferty APN jako oferty najkorzystniejszej.



Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenie APN z postepowania; dokonanie ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej.

A. Naruszenie art. 186 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w dniu 26 listopada 2020r. wniést odwotanie, ktére dotyczyto m.in. zaniechania
przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania APN, pomimo tego, iz APN:

a) w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

b) w wyniku niedbalstwa, ewentualnie lekkomysinosci, przedstawit informacje
wprowadzajgce w bftgd Zamawiajgcego, moggce miecC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu z uwagi na przedstawienie przez APN
w wykazie dostaw informacji na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
ze wykonat dla NFZ dostawe licencji oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych
o wartosci co najmniej 600.000 zt brutto, w okresie 29.03.2017-30.11.2019, przedktadajgc na
potwierdzenie tego faktu referencje z dnia 14 pazdziernika 2020r. wystawiong przez NFZ,
chociaz dostawa wykonana dla NFZ nie obejmowata licencji oprogramowania systemu
zarzadzania bazami danych, a dostawa licencji objetych umowg realizowang przez APN na
rzecz NFZ zostata wykonana wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert w

postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania APN, w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjadnienn w terminie przez Zamawiajgcego wskazanym, wykazu dostaw wraz z dowodami
okreslajgcymi czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia APN z postepowania,

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,
wskazujgc, ze APN podlega wykluczeniu z postepowania zarowno na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 16 Pzp, jak i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, natomiast niezaleznie od koniecznosci
wykluczenia APN z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania APN do
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
Zamawiajgcego wskazanym, wykazu dostaw wraz z dowodami okreslajgcymi czy te dostawy

zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.



Zamawiajgcy 27 listopada 2020r. uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu z

26.11.2020r. Tego samego dnia Zamawiajgcy uniewaznit wybor oferty najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit Wykonawca APN (ani zaden inny
Wykonawca), chociaz zostat wezwany w dniu 27 listopada 2020r. przez Zamawiajgcego do
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwofaniu z 26.11.2020r., nie zgloszenia do postepowania odwotawczego zadnego
przystgpienia, Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z dnia 2 grudnia 2020r. sygn. akt
KIO 3108/20 umorzyta postepowanie odwotawcze.

27 listopada 2020r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce APN do zlozenia wyjasnieh w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, natomiast 3 grudnia 2020r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia
dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

18 grudnia 2020r. Zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze oferty Wykonawcy APN

jako najkorzystniejszej.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu z
26.11.2020r., uniewaznit wybér oferty najkorzystniejszej oraz wezwat Wykonawce APN do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie wykonat natomiast zgdania
wykluczenia Wykonawcy APN z postepowania.

W opinii Odwotujgcego niewykonanie przez Zamawiajgcego zgdania zwartego w odwotaniu z
26.11.2020r. stanowi nie tylko naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ale takze naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na okolicznosc, ze przystgpienie do postepowania odwotawczego
rodzi dla danego Wykonawcy szereg uprawnien, przywilejéw, z ktérych moze skorzysta¢ do
obrony swojego interesu. Wykonawca, ktéry nie zgtosi przystgpienia do postepowania
odwotawczego w ogole, czy tez uczyni to po terminie, uprawnieh tych nie uzyskuje i liczy¢
sie musi ze skutkami wynikajgcymi, czy to z niekorzystnym rozstrzygnieciem postepowania
odwotawczego przez Krajowg Izbe Odwotawczg (nie przystuguje takiemu Wykonawcy prawo
wniesienia skargi na orzeczenie Izby), czy tez z konsekwencjami uwzglednienia odwotania
przez Zamawiajgcego (nie przystuguje takiemu Wykonawcy prawo wniesienia sprzeciwu).
Wykonawca APN w ogole nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego, chociaz
zostat przez Zamawiajgcego do tego wezwany. Wykonawca ten w terminie na dokonanie
czynnosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, posiadat wiedze o
uwzglednieniu przez Zamawiajgcego cato$ci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, jak i o

czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Oznacza to zdaniem



Odwotujgcego, ze wraz z uptywem terminu na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, Wykonawca APN utracit mozliwos¢ podwazenia czynnosci wykonanych
zgodnie z zgdanie zawartym w odwotaniu z 26.11.2020r. Zdaniem Odwotujgcego,
Wykonawca APN zgodzit sie z zasadnoscig zarzutow zawartych w odwotaniu z 26.11.2020r.
Gdyby byto inaczej - zgtositby przystgpienie do postepowania odwotawczego, a nastepnie
sprzeciw.

Jak wskazat Odwolujgcy: Zamawiajgcy nie wykonat Zzgdania zawartego w odwofaniu z
26.11.2020r. w postaci wykluczenia APN z postepowania, co wyposaza Wykonawce APN w
wyzej opisane uprawnienia, ktére APN utracit na skutek niezgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Zamawiajacy, na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
doprowadzit w istocie do przywrdcenia terminu na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, ktore zostato juz umorzone i sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci
odwotania w umorzonym postepowaniu, a tym samym do obejscia art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt norme zawartg w art. 186
ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - wyrazong tam zasade

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W ocenie Odwotlujgcego naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (badz
ktoregokolwiek z tych przepisow) powinno skutkowa¢ wykluczeniem danego wykonawcy z
postepowania. Wynika to bowiem wprost ze zdania wprowadzajgcego do wyliczenia
zawartego w ust. 1 art. 24 ustawy Pzp, tj. cyt.: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia

wyklucza sie:”.

B. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w pkt 7.2 ppkt 3) Tom 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia wskazat,
iz o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegaC sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczgce zdolnosci technicznej, stwierdzajgc, ze Wykonawca speini warunek, jezeli
wykaze, ze wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie co
najmniej 1 (jedng) dostawe licencji oprogramowania systemu zarzadzania bazami danych o
wartosci co najmniej 600.000 zt brutto, precyzujgc, ze przez jedng dostawe rozumie sie
dostawe realizowana w ramach jednej umowy.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wymagat
ztozenia o$wiadczen i dokumentéw, w tym - opisanego w pkt 9.7.2 lit. a) Tom | SIWZ -

wykazu dostaw wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na



rzecz ktérych dostawy zostaly wykonane, oraz zatgczenia dowodéw okreslajgcych czy te
dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 1 ustawy Pzp, APN ziozyt
oswiadczenia i dokumenty, w tym wykaz dostaw, w ktérym na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przedstawit informacje, ze wykonat dla NFZ dostawe
licencji oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych o wartosci co najmniej
600.000 zt brutto, przedktadajac na potwierdzenie tego faktu referencje z dnia 14
pazdziernika 2020r. wystawiong przez NFZ. W tresci referencji wskazano, ze Wykonawca
APN zrealizowat w terminie 29.03.2017 - 30.11.2019 w ramach umowy Microsoft Enterprise
Agreement dostawe licencji wraz z Software Assurance, ustugi Software Assurance do
posiadanego przez NFZ oprogramowania, ustugi subskrypcji oraz wsparcie techniczne
Premier Support, a dostawy i ustugi Swiadczone byty na podstawie umowy nr 36/2017 z dnia
29.03.2017 r.

Jak wskazat Odwotujgcy z ww. referencji nie wynika, ze dostawa licencji obejmowata licencje
oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych. Znajduje to potwierdzenie w
dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne prowadzonego przez NFZ, w wyniku
ktérego zostata zawarta umowa nr 36/2017 z dnia 29.03.2017r.

Jak wskazat takze Odwotujgcy, termin sktadania ofert w postepowaniu zostat okreslony
przez Zamawiajgcego na 6.11.2020r.

Z dokumentacji postepowania prowadzonego przez NFZ wynika, ze termin dostawy zostat
okreslony przez NFZ na maksymalnie 21 dni od dnia podpisania umowy. Umowa zostata
podpisana 29.03.2017r., co oznacza, ze dostawa powinna by¢ wykonana do dnia
wskazanego w ofercie APN, nie p6zniej jednak niz do 20.04.2017r. Oznacza to, iz dostawa
zostata wykonana wczedniej niz 3 lata przed uptywem terminu skfadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat takze, Zze otrzymat z NFZ, w odpowiedzi na swodj wniosek o dostep do
informacji publicznej, informacje z dnia 1 grudnia 2020r. wraz z protokotem odbioru z dnia 30
marca 2017r., z ktérego wynika, ze Wykonawca APN nie dostarczyt licencji oprogramowania
systemu zarzgdzania bazami danych, gdyz takie licencje nie byly przedmiotem umowy, a
dostawa objetg umowg z NFZ. Umowa zostata wykonana w dniu 30 marca 2017r., {j.
wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu.
Jak argumentowat Odwotujgcy, Wykonawca APN wykonat dostawe objetg umowag z NFZ w
dniu 30 marca 2017r., tj. dostawa zostata wykonana wczesniej niz 3 lata przed uptywem
terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, a co za tym idzie Wykonawca APN
przedstawit nieprawdziwe informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktére moga
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego, na skutek razgcego niedbalstwa tego Wykonawcy.



Odwotujgcy wskazat takze na fakt, ze Zamawiajgcy 27 listopada 2020r. zwrécit sie do NFZ z
prosbg o udzielenie informaciji: ,Uprzejmie prosze o udzielenie informacji, czy wskazane
przez Wykonawce A.P.N. Promise S.A., dostawy obejmowaly dostawe licencji
oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych o wartosci co najmniej 600 000 z
brutto, oraz informacji w jakim terminie byty one realizowane.”, zatgczajgc do swojego pisma
referencje, ktorg APN ztozyt w postepowaniu. Tego samego dnia Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce APN, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnieh, czy dostawa
wskazana w wykazie dostaw obejmuje dostawe licencji oprogramowania systemu
zarzgdzania bazami danych o wartosci co najmniej 600.000 zt brutto i zostata zrealizowane

w okresie ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, NFZ pismem z dnia 30 listopada 2020 r.
poinformowat, ze APN: ,we wskazanym okresie 29.03.2017-30.11.2019 nie dostarczata
licencji oprogramowania systemu zarzadzania bazami danych o wartoSci co najmniej
600.000 zt brutto”.

Wykonawca APN w odpowiedzi na ww. wezwanie do zlozenia wyjasnien Zamawiajgcego,
Ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 30.11.2020r., dodatkowo zatgczajgc nowy wykaz dostaw
(z innymi dostawami i protokotami odbioru).

Jak wskazat Odwotujgcy, tres¢ wyjasnien Wykonawcy APN zasadniczo rézni sie od pisma
Zamawiajgcego, czy pisma NFZ. Roznica ta polega na tym, ze pismo Zamawiajgcego jest
precyzyjne, tak jak i pismo NFZ. Tymczasem Wykonawca APN w swoich wyjasnieniach
kluczy, nie odnoszac sie wprost do tresci wezwania Zamawiajgcego.

W ocenie Odwoltujgcego wyjasnienia Wykonawcy APN potwierdzajg razgce niedbalstwo tego
Wykonawcy, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp (a nawet otwierajg droge do
rozwazan, czy nie mamy do czynienia z ,zamierzonym dziataniem”, o ktérym mowa w

powotanym przepisie).

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 grudnia 2020r. wezwat APN, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, do uzupetnienia wykazu dostaw wraz ze stosownymi dowodami, ze zostaly one
wykonane nalezycie. APN pismem z dnia 7 grudnia 2020r. wykaz dostaw uzupefnit,
natomiast Zamawiajgcy w dniu 18 grudnia 2020r. dokonat ponownego wyboru oferty APN

jako najkorzystniejszej.

W ocenie Odwotujgcego przedstawione przez Wykonawce APN w wykazie dostaw
informacje sg nieprawdziwe (nieprawdziwe, czyli niezgodne z rzeczywistoscig), sg to

informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego. Wykonawca APN oswiadczyt, ze wykonat



dostawe licencji oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych dla NFZ, podczas
gdy dostawa ta nie obejmowata ww. licencji, a ponadto wskazana dostawa zostata wykonana
wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert, chociaz Wykonawca APN podat,
ze w tym terminie, a tym samym wprowadzit Zamawiajgcego w bfad.

Przedstawione przez Wykonawce APN informacje dotyczg spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Miaty takze istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego -
na podstawie nieprawdziwych informacji Zamawiajgcy uznat, ze APN spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, co skutkowato wyborem oferty APN jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze tym bardziej spetniona jest przestanka zawarta w art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp, tj. przedstawienie informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego APN przedstawiajgc informacje nieprawdziwe dopuscit sie razgcego
niedbalstwa (przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), co oznacza, ze tym bardziej
spetniona jest przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, tj. niedbalstwo.

Zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca APN jako podmiot od wielu lat prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg w obszarze obejmujgcym przedmiot niniejszego postepowania powinien byt co
najmniej upewni¢ sie, ze podane przez niego informacje nie zawierajg informagciji

nieprawdziwych.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy prawidtowo postgpit natomiast wzywajgc Wykonawce
APN do uzupehienia wykazu dostaw, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest ustalenie wszystkich przestanek wykluczenia Wykonawcy z

postepowania.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorym wniost o oddalenie odwotania.
Wskazat nastepujgce okolicznosci:

Odwotujgcy we wnioskach odwotania z 26 listopada 2020 roku wniost, aby Zamawiajacy
dokonat uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwania Wykonawcy APN w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu do ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez Zamawiajgcego wskazanym.
wykazu dostaw wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te dostawy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, wykluczenia APN z postepowania, dokonania ponownego wyboru
oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy po uwzglednieniu odwotania dokonat zgodnie z Zzgdaniem Odwotujgcego
czynnosci uniewazniana wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie wezwat Wykonawce

APN, w dniu 27 listopada 2020 r., w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP, do wyjasnienia wykazu



w zakresie dostawy wskazanej przez APN, a kwestionowanej przez Odwotujacego.
Natomiast w dniu 3 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat APN w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
PZP do uzupetienia wykazu dostaw.

Wykonawca APN udzielit wyjasnien w dniu 30 listopada 2020 r., a Zamawiajgcy uznat te
wyjasnienia za prawidtowe w tym sensie, ze nie spetnity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt. 16
i 17 ustawy PZP, a wiec brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy APN z postepowania.
W opinii Zamawiajgcego na podstawie ztozonych wyjasnien oraz informacji uzyskanych
przez Zamawiajgcego od NFZ, nalezato uzna¢, ze dostawa wykonana na rzecz NFZ nie
potwierdzata spetnienia przez APN warunkow udziatu w postepowaniu.

Wykonawca APN przedtozyt jednak wykaz zawierajgcy inne dostawy, ktére potwierdzaty
spetnienie przez APN warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy dokonat wiec
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty wykonawcy APN -

ktérego oferta okazata sie ofertg najkorzystniejsza.

Zdaniem Zamawiajgcego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, uwzglednienie odwotania nie
przesadza ostatecznie o zasadnosci zarzutu wprowadzenia w bifgd. Na dalszym etapie
postepowania mogg pojawi¢ sie okolicznosci, z ktorych wynika¢ bedzie, ze zarzut jest
bezpodstawny - taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu, na skutek
przeprowadzania procedury wyjasnien.

Brak przystgpienia przez wykonawce, ktérego oferty dotyczg zarzuty, do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, w zadnym razie nie moze by¢ traktowany, jak
chciatby tego Odwotujgcy, jako przyznanie zasadnosci tych zarzutéw - ustawa PZP nie
zawiera bowiem takiej regulacji, a decyzja o braku przystgpienia moze wynika¢ z wielu

innych okolicznoéci (np. z uwagi na uptyw terminu na zgtoszenie przystgpienia).

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut jest catkowicie chybiony.

Zamawiajgcy wskazatl, ze czym innym jest wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, a czym
innym niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonawca ma prawo pozostawac
w mylnym przekonaniu, ze przedstawione przez niego dostawy, odpowiadajg tresci warunku,
ma rowniez prawo interpretowaC ten warunek inaczej niz Zamawiajgcy. Natomiast
Zamawiajgcy jako podmiot dokonujgcy oceny ofert, stwierdza, czy przedstawione w wykazie
dostawy potwierdzajg spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, a jesli nie, to wzywa
wykonawce do uzupetnienia wykazu. Nastepnie, jesli wykonawca nie przedstawi wykazu,
ktory potwierdza spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu (wskazane dostawy nie
odpowiadajg tresci warunku), to Zamawiajgcy jest obowigzany wykluczy¢ tego wykonawce

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP jako wykonawce, ktory nie wykazat spetniania



warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy PZP Wykonawca APN ztozyt oswiadczenia i dokumenty, w tym wykaz dostaw,
w ktérym na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przedstawit
informacje, ze wykonat dla NFZ dostawe licencji oprogramowania systemu zarzgdzania
bazami danych o wartosci co najmniej 600.000 zt brutto, referencje z dnia 14 pazdziernika
2020r. wystawiong przez NFZ.

W referencji wystawionej przez NFZ wskazano, ze Wykonawca APN zrealizowat w terminie
29.03.2017 - 30.11.2019 w ramach umowy Microsoft Enterprise Agreement dostawe licenciji
wraz z Software Assurance ustugi Software Assurance do posiadanego przez NFZ
oprogramowania, ustugi subskrypcji oraz wsparcie techniczne Premier Support, a dostawy i
ustugi swiadczone byly na podstawie umowy nr 36/2017 z dnia 29.03.2017 .

Zamawiajgcy 27 listopada 2020 r. uwzglednit odwotanie i tego samego dnia wezwat
Wykonawce APN do wyjasnieh oraz przestat do NFZ zapytanie w celu potwierdzenia, czy
wskazana przez w wykazie dostawa odpowiada warunkom udziatu w postepowaniu. W
odpowiedzi na zapytanie NFZ stwierdzit, ze: firma A.P.N. Promise S.A. w umowie
realizowanej dla NFZ we wskazanym okresie 29.03.2017-30.11.2019 nie dostarczata licencji
oprogramowania systemu zarzadzania bazami danych o wartosci co najmniej 600 000 z
brutto.

30 listopada 2020 r. do Zamawiajgcego wptynety rowniez wyjasnienia Wykonawcy APN,
ktére ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzity, ze Wykonawca APN spenit warunek zdolnosci
technicznej, ale nie potwierdzity rowniez, ze Wykonawca APN wprowadzit Zamawiajgcego w
biad.

Jak wyjasnit Zamawiajacy, w wyjadnieniach Wykonawca APN wskazat, ze w ramach umowy
z NFZ dostarczyt licencje oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych, bowiem
dostarczyt produkt okreslony jako Software Assurance. Przy czym zdaniem Wykonawcy APN
produkt ten obejmuje licencje, bowiem, jak wskazat w wyjasnieniach: Licencjg jest dokument
prawny lub umowa, okreslajgca warunki korzystania z produktu firmowego, znaku
handlowego lub patentu. Dostarczone licencje na pakiet Software Assurance wpisuje sie
zatem w definicje licencji, gdyz jest dokumentem okreslajgcym warunki korzystania z licencji.
Wykonawca APN wskazat rowniez, ze: zgodnie z zapisami Umowy EA, pakiet Software
Assurance uprawnia nabywce do pobierania nowych wersji licencji w ramach Pakietu
Software Assurance a zatem poprzez prawo do nowej wersji nalezy rozumie¢ zapewnienie i
dostawe licencji na oprogramowanie zgodnie z ustalonymi przez Zamawiajgcego
wymaganiami. Umowa EA stanowi, ze: Zarejestrowany Podmiot Stowarzyszony musi

zamowic i utrzymywac¢ w mocy Pakiet Software Assurance dla kazdej zamowionej Licencii.
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Pakiet Software Assurance automatycznie uprawnia Przedsiebiorstwo do uzywania nowej
wersji licencjonowanego Produktu natychmiast po jej wprowadzeniu na rynek, nawet jesli
Przedsiebiorstwo postanowi nie uzywac tej nowej wersji od razu. Z wyjatkiem sytuacji, w
ktérych postanowienia Rejestracji pozwalajg inaczej, uzywanie nowej wersji podlega prawom
do Uzywania obowigzujgcym w odniesieniu do tej nowej wersji. Jesli Licencja na
wczesniejszg wersje produktu jest bezterminowa w momencie opublikowania jego nowej
wersji, Licencja na nowg wersje takze bedzie mie¢ charakter bezterminowy. Uzyskane w
ramach Pakietu Software Assurance Licencje bezterminowe zastepujg wszelkie Licencje
bezterminowe na wczesniejszg wersje.

Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasnienia za prawidtowe. Wyjasnit, ze rozumie, ze mozna
przyja¢ stanowisko wyrazone w wyjasnieniach Wykonawcy APN, iz produkt Software
Assurance niejako zawiera w sobie licencje, a wiec dostawa Software Assurance jest
jednoczesnie dostawg Licencji oprogramowania. Tym niemniej na gruncie niniejszego
postepowania w ocenie Zamawiajgcego taka wyktadnia warunku jest btedna. Zamawiajgcy
literalnie bowiem wymagat wykazania dostawy licencji oprogramowania systemu
zarzadzania bazami danych.

Zamawiajgcy wyjasnit dalej, ze powyzsze nie oznacza, ze Wykonawca APN wprowadzit
Zamawiajgcego w biad. Przedstawit jedynie dostawe, ktéra w istocie nie potwierdza
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem Zle zinterpretowat warunek, dlatego
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce APN do uzupetnienia wykazu, a Wykonawca przedtozyt
nowy wykaz, zawierajgcy dostawy, odpowiadajgce warunkom udziatu w postepowaniu,

ktérych Odwotujgcy nie zakwestionowat.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego terminu wykonania dostawy Zamawiajgcy wskazat,
ze zacytowany warunek nalezy zdaniem Zamawiajgcego interpretowa¢ w ten sposob, ze
wykonang dostawg jest wykonana umowa dostawy. Jesli umowa dostawy byta zawarta na 3
lata, to za moment wykonania dostawy (na potrzeby warunku) nalezy rozumie¢ moment
wykonania umowy. Powyzsze potwierdza w szczegolnosci rozréznienie w tresci warunku
wykonania od wykonywania (przy czym oba warianty sg dopuszczalne), pod pojeciem
wykonat nalezy rozumie¢ stan, w ktorym umowa dostawy wygasta, ze wzgledu na
zrealizowanie wszelkich objetych nig zobowigzan, natomiast pod pojeciem wykonuje, nalezy
rozumie¢ stan, w ktérym umowa caty czas obowigzuje.

Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, ze z samego brzmienia Referencji, przedtozonej przez
APN, w odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy PZP wynika, ze
dostawa realizowana byta w terminie 29.03.2017 - 30.11.2019. Dostawy i ustugi $wiadczone
byty na podstawie umowy nr 36/2017 z dnia 29.03.2017 r. Z tresci wskazanej wyzej

referencji wynika, ze dostawa realizowana byta do dnia 30 listopada 2019 r. i nawet jesli w
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tym terminie obejmowata juz jedynie dostawe produktu Software Assurance, to kwestie te
nalezy rozpatrywac pod katem niespetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, a nie pod

katem wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne znaczenie miaty artykut 186 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zgodnie z artykutem 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, izba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku, zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z

Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.

Odwotujgcy wnidst pierwsze odwotanie 26 listopada 2020 r. Zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy APN, pomimo zaistnienia przestanek wykluczenia
okreslonych ww. przepisach oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy APN do ztozenia, uzupetnienia lub do udzielenia
wyjasnien w terminie przez Zamawiajgcego wskazanym, wykazu dostaw wraz z dowodami
okreslajgcymi, czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie pomimo tego,
ze wykaz dostaw wraz z referencjg ztozone przez Wykonawce APN nie potwierdzajg
spetniania przez Wykonawce APN warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie wezwania
Wykonawcy APN w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
Zamawiajgcego wskazanym, wykazu dostaw wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te
dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajgcy uwzglednit odwofanie i stosownie do zgdania Odwotujgcego w pierwszej

kolejnosci uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwat Wykonawce
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APN do wyjasnienia, czy dostawa znajdujgca sie w wykazie dostaw ziozonym w dniu
13.11.2020 r. obejmuje dostawe licencji oprogramowania systemu zarzgdzania bazami
danych o wartosci 600 000 zt brutto oraz czy dostawa ta zostata zrealizowana okresie
ostatnich 3 lat przed terminem otwarcia ofert, tj. w okresie od 06.11.2017 do 06.11.2020 r.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy uczynit zado$¢ zgdaniu Odwotujgcego, tj. uniewaznit
wybdr oferty najkorzystniejszej i wezwat Wykonawce APN do zlozenia stosownych
wyjasnien. Zamawiajgcy wykonat zatem czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotania, a wiec
postgpit zgodnie z wymaganiem art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Tym samym Zamawiajgcy nie naruszyt w zaden sposéb ww. artykutu ustawy.

Co istotne, Odwotujgcy w tresci odwotania przedstawit sprzeczne zarzuty, tj. zarzucit
Zamawiajgcemu zaréwno zaniechanie wykluczenia Wykonawcy APN, jak i zaniechanie
wezwania do uzupetienia lub wyjasnienia, a w konsekwencji zadania sformutowat w taki
sposoéb, ze obok wykluczenia domagat sie réwniez wezwania do uzupetnien lub wyjasnien.
Trafnie zauwazyt Przystepujgcy, ze Odwotujgcy powinien liczy¢ sie z tym, ze Zamawiajagcy
uwzgledniajgc odwotanie, wykona jedng z tych wykluczajgcych sie czynnosci. W
szczegolnosci Odwotujacy powinien liczy¢ sie z tym, ze Zamawiajgcy przed podjeciem tak
daleko idgcej czynnosci, jak wykluczenie wykonawcy z postepowania, doprowadzi do
wyjasnienia okolicznosci podnoszonych w odwotaniu. Gdyby postawiony zostat jedynie
zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego i w $lad za nim zgdanie wykluczenia go z
postepowania, decyzja Zamawiajgcego co do uwzglednienia odwotania mogtaby by¢ inna.

W konsekwencji nalezalo stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy postgpit zgodnie z Zzgdaniem
wyrazonym w tresci odwotania — wezwat Wykonawce APN do ztozenia wyjasnien, podjat
czynnosci w celu zweryfikowania kwestii wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przez
Przystepujgcego. Nie doszto w tym wypadku ani do naruszenia przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ani ograniczenia ochrony intereséw Odwotujgcego, ani tez do
jakiegokolwiek ,przywrécenia terminu na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego”. Okoliczno$¢, ze Wykonawca APN nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego (wszczetego 26 listopada 2020 roku) pozostaje bez znaczenia. Wykonawca
nie ma obowigzku zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Brak
zgtoszenia przystgpienia przez Wykonawce, ktérego dotyczg zarzuty odwotania, do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie oznacza takze, ze Wykonawca
przyznat, ze podnoszone wobec niego zarzuty sg zasadne. Ustawa Prawo zamowien
publicznych nie zawiera takiej regulacji. Decyzja o braku przystgpienia moze wynika¢ z wielu
innych okolicznosci. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy juz nastepnego dnia po

whniesieniu odwotania, jak rowniez w tym samym dniu, w ktérym wezwat Wykonawce APN do
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zgtoszenia przystgpienia, uwzglednit zarzuty podniesione w odwotaniu. Réwniez w tym
samym dniu zwrocit sie do Wykonawcy APN o udzielenie wyjasnien.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy ponownie podkresli¢, ze Zamawiajgcy jest uprawniony
do dokonania czynno$ci uniewaznienia postepowania w celu dokonania np. wyjasnien tresci
oferty wykonawcy, co nie stoi na przeszkodzie ponownemu dokonaniu wyboru oferty tego
Wykonawcy, gdy ponownie Zamawiajgcy dojdzie do przekonania, ze oferta spetnia
wymagania SIWZ.

Uwzglednienie odwotania, uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wyjasnienie
przez Zamawiajgcego tresci oferty Wykonawcy APN stanowito uczynienie zado$¢ zgdaniu
Odwotujgcego zawartego w tresci odwotania, a nie jak obecnie twierdzi Odwotujgcy -

przywrocenie terminu na zgtoszenie przystgpienia.

W Swietle powyzszych okolicznosci Izba uznata za bezzasadny zarzut Odwotujgcego,
dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie wykonania czynnosci wykluczenia Wykonawcy
APN z postepowania zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu z dnia 26 listopada 2020 r.,
pomimo tego, iz Zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca.

Za bezzasadny nalezy takze uzna¢ zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Wykonawcy APN, pomimo tego, iz Wykonawca ten w wyniku razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, w wyniku niedbalstwa, ewentualnie lekkomysinosci,
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu - z uwagi nha
przedstawienie przez Wykonawce APN w wykazie dostaw informacje na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, ze wykonat dla Centrali Narodowego
Funduszu Zdrowia dostawe licencji oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych o
wartosci co najmniej 600.000 zt brutto, w okresie 29.03.2017 r. - 30.11.2019 r., przedkfadajgc
na potwierdzenie tego faktu referencje z dnia 14 pazdziernika 2020r. wystawiong przez NFZ,
chociaz dostawa wykonana dla NFZ nie obejmowata licencji oprogramowania systemu
zarzadzania bazami danych, a dostawa licencji objetych umowg realizowang przez
Wykonawce APN na rzecz NFZ zostata wykonana wczesniej niz 3 lata przed uptywem
terminu skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, co w konsekwencji skutkowato

niezgodnym z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych wyborem przez
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Zamawiajgcego oferty Wykonawcy APN jako oferty najkorzystniejsze;j.

W niniejszym postepowaniu Wykonawca APN nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w pkt 7.2 ppkt 3) Tom 1 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej. Warunek ten uznany zostanie za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie - co najmniej 1 (jedng) dostawe licencji oprogramowania systemu zarzadzania
bazami danych o wartosci co najmniej 600.000 zt brutto. Zamawiajacy sprecyzowat, ze przez

jedng dostawe rozumie¢ nalezy dostawe realizowang w ramach jednej umowy.

Wykonawca APN na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu przedstawit
wykaz zrealizowanej dostawy w postaci produktu Software Assurance na rzecz NFZ. Ze
ztozonych przez Wykonawce APN wyjasnien wynikato, ze w ramach umowy z NFZ,
Wykonawca APN dostarczyt pakiet Software Assurance, ktéry dotyczyt kontynuacii
posiadanych licencji i wsparcia z prawem ich aktualizacji do najnowszej wersji. W trakcie
trwania umowy z NFZ, firma Microsoft dokonata co najmniej jednej aktualizacji
oprogramowania, zatem to licencja na zaktualizowane oprogramowanie byta przedmiotem
dostawy. Wykluczenie tak rozumianych dostaw licencji, powinno by¢ wprost wyrazone w
SIWZ, jako niepotwierdzajgce spetniania warunku.

Ponadto Wykonawca APN wyjasnit, ze ,pojecie dostawy licencji systemu zarzadzania
bazami danych, w $wietle umowy Enterprise Agreement z firmg Microsoft, obejmuje
udzielenie licencji, za$ sama licencja rozumiana jest jako prawo do pobierania, uzywania i

instalowania produktu.”

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy oraz Wykonawca APN wyjasnili, ze produkt Software
Assurance jest to produkt, ktéry zawiera aktualizacje do posiadanych przez Zamawiajgcego
NFZ oprogramowan. Dokonanie aktualizacji oprogramowania powoduje, ze mamy do
czynienia z nowym produktem. Zamawiajgcy NFZ posiadat wczesniej licencje, w tym licencje
oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych. Zatem Wykonawca APN,
dostarczajgc produkt Software Assurance, zaoferowat Zamawiajagcemu NFZ aktualizacje, a
wiec nowy produkt, tj. odnowiong licencje oprogramowania systemu zarzgdzania bazami

danych.
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Wykonawca APN wyjasnit takze, ze warunek okreslony przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2.
ppkt 3) na str. 5 SIWZ, nie zawierat ograniczen ani doprecyzowania, ze dostawa nie moze
obejmowac udzielenia licencji rozumianych jako prawo pobierania i instalowania produktu.
Zatem Wykonawca APN przyjat, ze zaoferowanie aktualizacji oprogramowania, w wyniku
ktérego Zamawiajgcy NFZ uzyska nowy produkt w postaci odnowionej licencji
oprogramowania systemu zarzgdzania bazami danych, stanowi spetnienie warunku udziatu

W niniejszym postepowaniu.

Wykonawca APN przedstawiajgc wykaz dostaw z dnia 13 listopada 2020 r., pozostawat w
przekonaniu, ze przedstawiona dostawa pozwala na wykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z interpretacjg Zamawiajgcego, wynikajgcg z oceny odpowiedzi
Zamawiajgcego NFZ z dnia 30 listopada 2020 r., przekonanie to bylo, zdaniem

Zamawiajgcego, mylne.

W ocenie Izby inny sposob interpretaciji warunku nie moze jednak prowadzi¢ do wniosku, ze
Wykonawca APN usitowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad. Prowadzitoby to bowiem do
sytuacji, na ktérg wskazat rowniez Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie, ze
kazdorazowe niewykazanie spetniania warunku, rownoznaczne bytoby z wykluczeniem z
postepowania z powodu wprowadzenia w btgd, co najmniej z powodu lekkomys$inosci lub
niedbalstwa. Mylna interpretacja warunku nie oznacza takze automatycznie, ze wykonawcy

mozna przypisac lekkomysIinosé czy niedbalstwo.

Istotne znaczenie ma takze okolicznos¢, ze na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca APN
przedstawit dwie inne dostawy, spetniajgce wymagania Zamawiajgcego, w takim rozumieniu,
jak to zinterpretowat Odwotujgcy. Okolicznosé spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez dwie kolejne dostawy przedstawione przez Wykonawce APN nie byta kwestionowana
przez Odwotujgcego co oznacza, ze Wykonawca APN wykazat spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu. Potwierdza to takze okolicznos¢, ze skoro Wykonawca APN od poczatku,
obiektywnie byt wykonawcg spetniajgcym wymagania warunku SIWZ, to nie miat Zzadnego
powodu w przedstawieniu w wykazie dostaw, informacji, ktore nie potwierdzatyby spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, czy wprowadzaly Zamawiajgcego w bigd. Wykonat
bowiem inne dostawy, spetniajgce postawione warunki, a zatem od poczatku spetniat

wymagania postawione przez Zamawiajgcego.

Za bezzasadne nalezy uznac takze twierdzenie Odwotujgcego, ze dostawa zostata przez

Wykonawce APN zrealizowana wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert.
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Jak wskazat Wykonawca APN w tresci wyjasnieh z 30 listopada 2020 r., w ramach umowy
zawartej z NFZ na okres od 6 listopada 2017 r. do 6 listopada 2020 r. dostawa nie odbyta sie
jednorazowo. Kolejne, nowe wersje oprogramowania, byly dostarczane po aktualizacjach
dwukrotnie: w 2017 r. i 2019 r. Ponadto skoro umowy dostawy licencji nie majg charakteru
jednorazowego, a polegajg na statym udzielaniu licencji przez Microsoft w okresie trwania
umowy, to dopiero zakonczenie umowy, mozna uznac¢ za zrealizowanie dostawy. Z tego
wzgledu umowa dostawy zakonczona w dniu 6 listopada 2020 r. zostata zrealizowana z tym
dniem, na co wskazujg takze referencje wystawione przez NFZ.

Oznacza to, ze takze w zakresie terminu realizacji zamowienia nie mozna stwierdzi¢, aby

Wykonawca APN wprowadzit Zamawiajgcego w btad.

Zgodnie z artykutem 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania
kub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunku udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekgcji”, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Zgodnie z artykutem 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania
O udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Skoro Wykonawca APN nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, nie mozna uznaé, aby
Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowien publicznych,

poprzez zaniechanie wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy w odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, podkreslat ze art. 24 ust. 1 pkt 17 nie wymaga
wystgpienia skutku. Jak wskazywat, z artykutu tego wynika, ze do uznania zaistnienia
przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie tego artykutu wystarczajgce jest, ze
wykonawca przedstawit informacje, ktére mogty, ale niekoniecznie musiaty wptyng¢ na
decyzje Zamawiajgcego. Ponownie jednak nalezy zauwazyC, ze po pierwsze inna
interpretacja przez wykonawce tresci warunku, czy sam fakt, ze wykonawca nie spetnia
warunku udzialu w postepowaniu nie oznacza automatycznie, ze wprowadzit on
Zamawiajgcego w btad. Ponadto Wykonawca APN obiektywnie spetniat warunki udziatu w

postepowaniu, a zatem nie zachodzita podstawa do wykluczenia tego Wykonawcy z
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postepowania.

W Swietle powyzszych okolicznosci, 1zba uznata zarzut za bezzasadny.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiennnn
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