Sygn. akt KIO 43/16

WYROK
z dnia 29 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
stycznia 2016 r. wniesionego przez wykonawce Bluesoft Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Krzywickiego 34, 02-078 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw, Biuro Administracyjne, ul. Swietokrzyska
12, 00-916 Warszawa,

przy udziale
A) wykonawcy Comparex Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Réwnolegta
2, 02-235 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujacego;
B) wykonawcy EO Networks S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Jagiellonska 78,
03-301 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Bluesoft Sp. z 0.0. z siedzibag

w Warszawie, ul. Krzywickiego 34, 02-078 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Bluesoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Krzywickiego 34, 02-078
Warszawa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego Bluesoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Krzywickiego 34, 02-078 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Ministerstwo
Finanséw, Biuro Administracyjne, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) 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:  ....cociiiiiiiiiiiirirararena,



Sygn. akt: KIO 43/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Ministerstwo Finanséw wszczgt postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »zakup asysty technicznej Platformy Liferay Portal«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 20.10.2015 r. pod nrem 2015/S 203-369032.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrécie
Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 04.01.2016 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
EO Networks.

Wykonawca Bluesoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Krzywickiego 34,
02-078 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 14.01.2016 r. do Prezesa
KIO odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajgcej
na wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce EO Networks S.A., mimo
ze oferta ta podlega odrzuceniu z powodu niespetniania warunkéw okreslonych w SIWZ.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z
art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 231) przez nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy EO Networks ze
wzgledu na brak wykazania przestanek okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp —
brak wykazania spetniania warunkéw okreslonych w SIWZ;

3) nakazanie zamawiajgcemu ponownego wyboru ofert i wybrania oferty

odwotujacego na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp jako oferty najkorzystniejszej
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zgodnie z punktacjg przyznang przez zamawiajgcego, wskazang w zawiadomieniu
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 4.01.2016 r.;

4) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz kosztami
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Argumentacja odwotujacego

Zamawiajacy w pkt 1.3 SIWZ wymagat, aby wykonawca wskazat w wykazie oraz ztozyt
poswiadczenia, o ktérych mowa w pkt 1X.10.1 SIWZ na wykonywanie co najmniej, dwdch
ustug utrzymania lub asysty technicznej serwisu www w technologii Liferay Portal o tgcznej
wartosci 1.000.000 zt lub co najmniej dwdch ustug utrzymania lub asysty technicznej serwisu
www W technologii Liferay Portal, gdzie liczba stron lub podstron portali wynosi min. 500
stron. Nastepnie, pismem z 12.11.2015 r. zamawiajacy doprecyzowat ten wymédg przez
nadanie mu tresci ,Warunek postanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wskaze w
wykazie co najmniej 2 ustug utrzymania/asysty technicznej serwisu www w technologii
Liferay Portal o tgcznej wartosci 1 000 000,00 zt lub co najmniej 2 ustug utrzymania/asysty
technicznej serwisu www w technologii Liferay Portal, gdzie liczba serwis6w internetowych
wynosi minimum 500 (przy czym w jednej organizaciji Liferay Portal moze by¢ obstugiwanych
kilka serwisow, a Serwis internetowy, rozumiany jest jako grupa powigzanych ze sobag
logicznie stron internetowych)”.

Wykonawca EON ztozyt na potrzeby przedmiotowego przetargu, wykaz sktadajgcy sie z
dwéch pozycji i prawdopodobnie dwoch referencii, przy czym tej ostatniej okolicznosci nie
spos6b potwierdzi¢ z racji na objecie wyjasnien i uzupetnien wykonawcy EON tajemnica
przedsiebiorstwa i jej utajnienie przez zamawiajgcego. Udostepniona odwotujacemu jest
jedna pozycja z wykazu wraz z jednymi referencjami.

Nie sposéb uznag, ze jest to zgodne z postanowieniami SIWZ. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwrdci¢ uwage, ze wbrew tresci oswiadczenia wykonawcy EON, odbiorcg ustugi
zrealizowanej przez wykonawce EON nie byt zamawiajagcy Centrum Rozwoju Zasobow
Ludzkich, ale spétka Comp S.A., jako podmiot, ktory zlecit wykonawcy EON realizacje
okreslonej w wykazie w opisie przedmiotu zaméwienia ustugi. Wykonawca EON sam
wskazuje, ze byt kontrahentem spotki Comp S.A., zatem nie wykonywat ustug bezposrednio
dla zamawiajacego CRZL.

W dalszej kolejnosci, nawet gdyby przyjaé, ze ustuga zostata wykonana przez
wykonawce EON dla zamawiajagcego CRZL, to tres¢ referencji w Zzaden sposob nie
potwierdza przedmiotu zamdéwienia opisanego w wykazie ani wymaganego w SIWZ. Wiecej,
mozna podejrzewac, ze wykaz odnosi sie do innej czynnosci niz objeta referencjami.

Opis przedmiotu zaméwienia z wykazu wskazuje na ,zbudowanie, utrzymanie i rozwoj

szeregu serwis6w” dla publicznych stuzb zatrudnienia. Tymczasem tres¢ referencji wskazuije,
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ze w ramach umowy wykonany zostat ,Wortal PSZ bedacy centralnym serwisem
internetowym Publicznych Stuzb Zatrudnienia”. Zatem, zgodnie z interpretacja jezykowg oraz
logiczng, realizacja nie obejmowata wykonania szeregu serwiséw, a jedynie serwis
internetowy.

Doprecyzowanie w dalszej tresci referencji wskazuje takze konkretnie jakie prace
wykonat wykonawca EON - i tak sg to: analiza wymagan, opracowanie projektu
funkcjonalno-technicznego, wykonanie Wortalu PSZ i jego wdrozenie, proces szkoleniowy.
W Zadnej mierze nie mozna uznac, ze tre$¢ referencji potwierdza wykonanie ,szeregu
serwisOw”, jak to opisat to wykonawca EON w wykazie. Co wiecej, tre$¢ wykazu oraz
referencji w miejscu opisujgcym czynnosci wykonane przez wykonawce EON nie
potwierdza, ze wykonawca EON wykonywat ustuge utrzymania lub asysty technicznej
Serwisu www.

Podobnie, tres¢ referencji opisujgcej caty projekt rowniez nie wskazuje, aby w ramach tej
umowy wykonywane byty ustugi utrzymania lub asysty technicznej. Wreszcie nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z trescig referencji, realizacja zaméwienia obejmowata wykonanie
jedynie modutébw Wortalu PSZ — wykonanie profilowanej strony WWW. Nie mozna
powyzszego utozsamia¢ z wykonaniem szeregu serwisow, skoro zgodnie z trescig referencii
byt to jedynie jeden modut w postaci strony WWW. Tres¢ referencji wyraznie wskazuje na
wykonanie jednej strony WWW ze wzgledu uzycia liczby pojedynczej.

Odwotujacy zwraca uwage i podkresla, ze w zaden sposdb nie jest mozliwe
utozsamianie ustugi ,utrzymania lub asysty technicznej” z ustugami wykonania, wdrozenia
Wortalu PSZ.

Ustugi wykonania, wdrozenia wortalu mogg polegaé na jego zaprojektowaniu,
zaprogramowaniu, przetestowaniu, wdrozeniu na srodowisko testowe, a po przetestowaniu —
wdrozeniu produkcyjnym do korzystania przez uzytkownikow. Z kolei ustuga ,utrzymania lub
asysty technicznej” polega na przejeciu do biezacej obstugi wykonanego i uzywanego
wortalu. Utrzymanie lub asysta techniczna wigze sie z wykonywaniem czynnosci
polegajagcych na przyktad na usuwaniu btedéw, probleméw technicznych, awarii,
wykonywaniu czynnosci serwisowych i jest czyms$ innym niz wdrozenie. W szczegdlnosci
podmiot, ktéry wykonuje wdrozenia moze nie mie¢ odpowiednich zasobéw do wykonywania
utrzymania i odwrotnie.

Na potrzeby wdrozenia konieczne jest zapewnienie odpowiednich zasobdéw kadrowych —
programistow, architektow oprogramowania, zas na potrzeby utrzymania lub asysty
technicznej nalezy zapewni¢ personel zajmujgcy sie dokonywaniem innych czynnosci,
pracujgcych w innym trybie. Co wiecej, o ile ustuga wdrozenia wigze sie z koniecznoscig
wykonania danego projektu w danym terminie, czyli jest umowa rezultatu lub o dzieto — o tyle
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umowa o asyste lub utrzymanie jest umowg starannego dziatania — ustugg realizowang w
spos6b ciggty. Wymaga zapewnienia personelu, ktéry jest w stanie petni¢ dyzury, by¢
dostepnym etc. Wykonawca musi inaczej stworzy¢ sktad zespotu dostosowujgc go do
koniecznosci zapewnienia reakcji w okreslonym terminie. Tego typu ustugi i umiejetnosci nie
sg konieczne w trakcie wdrozenia, a zatem doswiadczenie i wiedza z zakresu wdrozenia jest

czyms$ innym niz wiedza i doswiadczenie z utrzymania lub asysty.

Juz sama tres¢ opisu czynnosci wykonanych przez wykonawce EON wskazuje, ze
prace miaty charakter zwigzany wytgcznie z wdrozeniem. Przyktadowo ,analiza wymagan” to
nic innego jak ocena czego dany zamawiajacy potrzebuje. W referencyjnym projekcie
nastepowato to przez wywiady z uzytkownikami tego zamawiajacego. ,Opracowanie
projektu funkcjonalno-technicznego” to nic innego jak przeniesienie wyniku wywiadu z
uzytkownikami na postac listy rezultatow tych odpowiedzi — najczesciej w formie dokumentu
zawierajgcego liste oczekiwanych przez uzytkownikéw funkcjonalnosci. Na tej podstawie
(tych przedstawionych w liscie w wywiadzie wymagan, opisanych nastepnie w formie raportu
z badania) wykonano wdrozenie Wortalu i przeszkolono uzytkownikéw z obstugi Wortalu. W
zadnej czesci referencji nie wskazano, ze doszto do zapewnienia ustugi utrzymania lub
asysty technicznej dla wortalu, a powyzsze czynnosci nie moga by¢ utozsamiane z
utrzymaniem lub asysta, gdyz analizowanie potrzeb i wykonywanie ankiet wsrod
uzytkownikéw nie jest asystowaniem lub utrzymywaniem serwisu.

Na osobng uwage zastuguje, ze w sktad wskazanego w wykazie i referencjach Wortalu
PSZ, zgodnie z informacjg przekazang 10.08.2015 r. przez Ministerstwo Rodziny, Pracy i
Polityki Spotecznej, ktore jest podmiotem administrujgcym tym wortalem, wchodzi jedynie
57 witryn, z czego jedynie 54 witryny sg zewnetrzne i mogg by¢ uznane za odpowiadajgce
serwisom internetowym, o ktérym traktuje wymaganie zamawiajgcego zawarte w SIWZ, co
w zaden spos6b nie oznacza spetnienia przez wykonawce EON spetnienia wymogow, gdyz
nie zostat osiggniety wymagany przez zamawiajgcego prog 500 ,serwisow
internetowych” (gdzie Serwis internetowy, rozumiany jest jako grupa powigzanych ze soba
logicznie stron internetowych).

Dowdd: Informacje powszechnie dostepne w dokumentacji postepowania — dokument

uzupetnien SIWZ z 10.08.2015 r. (odpowiedz 28 na stronie 9)
http:// www.mpips.gov.plf download/gfx/ mpips/pi/ defaultopisyf9306/3/1/ Wyjasnienie%20tresci%20SIWZ.pdf

Dodatkowo, powyzsze fakty odnosnie faktycznej liczby serwiséw internetowych zostaty
potwierdzone przez Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej (MRPiPS) przez
ogtoszenie 15.07.2015 r. postepowania na ,Swiadczenie ustug dla internetowego serwisu
informacyjnego Publicznych Stuzb Zatrudnienia — Wortal PSZ”, ktérego przedmiotem
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zgodnie z SIWZ jest m. in. ,uruchomienie kolejnych witryn PUP i WUP w ramach Wortalu
PSZ” (ponad 57, ktére udato sie uruchomi¢ od poczatku wdrozenia do 10.08.2015 r.).
7.10.2015 r. MRPiPS podpisato umowe na realizacje ww. ustug z wybranym wykonawca,
ktérym nie zostat wykonawca EON.
Zrédto: informacje powszechnie dostepne pod adresem
http://www.mpips.gov.pl/bip/zamowienia-publiczne/postepowanie-o-udzielenie-
zamowienia-publicznego/swiadczenie-uslug-dla-intemetowego-serwisu-infomaminego-

publicznych-sluzb-zatrudnienia-wortal-psz-znak-sprawy-16dipn2015/

Odwotujacy zwraca uwage, ze zgodnie z wyjasnieniami do tresci SIWZ zwartymi pod
powyzszym adresem, dla przedmiotowego portalu byta swiadczona ustuga na utrzymanie i
rozwdj obowigzujgca w okresie od listopada 2014 do marca 2015 r. Z kolei przetarg na
wdrozenie przedmiotowego portalu zostat rozstrzygniety na przetomie roku 2013 i 2014.
Zgodnie z powszechnie dostepnymi informacjami pod adresem: http://www.parkiet.com/
artykut/1355167.html ,,Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich, jednostka podlegta MRPIPS,
wybrato oferte wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Compu,
Enigma Systemy Ochrony Informacji (podmiot zalezny Compu), EON (podmiot notowany na
NewConnect), Tomorrow oraz A.D. Mega Sports w przetargu na wykonanie i wdrozenie
Wortalu PSZ (Publicznych Stuzb Zatrudnienia)”.

Tym samym podano do wiadomosci publicznej informacje o rozpoczeciu realizacji prac
wdrozeniowych na poczatku 2014 r. W Swietle metodyki pracy i kolejno$ci wykonania prac,
w tym opisanych w referencjach celem wdrozenia nalezato wykona¢ analize — badanie
uzytkownikéw, opracowac projekt, wykona¢ Wortal, wdrozy¢ go, przeszkolic. Z racji na
podang warto$¢ zamowienia i skale projektu nie jest mozliwe, aby wdrozenie nastgpito w
kilka dni i w pozostatym czasie wskazanym w wykazie trwata ustuga utrzymania. W
szczegoblnosci nieprawdziwa jest informacja z wykazu, ze ustuga utrzymania trwata od
grudnia 2013 do listopada 2014 r., bo po pierwsze nie byto mowy o utrzymaniu portalu,
ktory nie istniat, po drugie prace byly wykonywane co najmniej od poczatku 2014 roku.

Zgodnie z informacjami zamawiajgcego zawartymi w dokumentacji przetargu:
Swiadczenie ustug dla internetowego serwisu informacyjnego Publicznych Stuzb
Zatrudnienia — ,Wortal PSZ”, znak sprawy: 16/DI/PN/2015, w wyjasnieniach do SIWZ mozna
przeczyta¢ ze: Wortal PSZ zostat produkcyjnie uruchomiony 17.11.2014 r.

Dowdd:. Wyjasnienie tresci SIWZ (1) z 13.08.2015 r.

http://www.mpips.gov.pl/download/gfx/mpips/pl/defaultopisy/9306/4/1/Wyjasnienie%20tr
esCi%20SIWZ%20Il.pdf oraz z 10.08.2015 r.

http://  www.mpips.eoy.pU  downloadlefx! mpips/pi!  defaultopisy!93061411  /
Wyfasnienie%20tresci%20SIWZ %20Il.pdf



Tym samym, jezeli wdrozenie zostato zakonczone w listopadzie 2014 r. to w okresie od
grudnia 2013 do listopada 2014 r. nie mogty by¢ swiadczone ustugi asysty lub utrzymania
dla takiego portalu, jak to zostato wskazane w wykazie ztozonym przez wykonawce EON.

Wreszcie, o ile nawet samo wykonanie, wdrozenie Wortalu PSZ mogto mie¢ wartos¢
ponad 3 000 000 zi, o tyle z racji na to, ze zamdwienie dotyczyto wykonania, wdrozenia, to
nie mozna uznac, ze spetnione zostato kryterium wartosci ustugi — gdyz dane zamowienie
nie obejmowato ustugi utrzymania lub asysty technicznej, a ,wykonanie, wdrozenie”, zatem
jego wartos¢ nie ma znaczenia dla oceny spetniania warunkéw przez wykonawce EON.
Ponadto ani w wykazie, ani w tekscie referencji wykonawca EON nie okreslit ,wartosci
ustugi utrzymania lub asysty technicznej”. W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe
spetnienie sformutowanego przez zamawiajgcego warunku dotyczgcego wartosci ustug.

Odwotujacy zwraca uwage na tres¢ wyjasnien i odpowiedzi na pytania do SIWZ
sktadanych przez wykonawcow i publikowanych przez zamawiajacego, co do rozumienia
sformutowania serwiséw internetowych. Mozna w nich odczyta¢ nie tylko o doprecyzowaniu
rozumienia wymogu ilosci stron liczby serwis6w, ale takze o parametrach dziatania portalu
objetego ustugg, ktéra ma byé swiadczona w efekcie rozstrzygniecia rozpoznawanego
przetargu. Okresla przyktadowo czas dziatania, liczby uzytkownikéw, statystyki, ktére nijak
majg sie do kwestii wdrozenia, a jedynie wyraznie wskazujg i pozwalajg na oszacowanie
naktadéw prac po stronie wykonawcy.

Odwolujacy zwraca uwage, ze zamawiajacy wymagat wykazania wykonania
okreslnych ustug w technologii Liferay. W wykazie wykonawca wskazat, ze zastosowat
technologie Liferay Portal, podczas gdy wedtug informacji zawartych na stronach
internetowych wykonawcy EON jest to technologia odrebna od technologii SeeOn
Enterprise Search Engine. Zatem w Zzaden sposob nie mozna uznaé, ze zastosowanie
technologii SeeOn oznacza potwierdzenie zastosowania technologii Liferay, lub tez
zamawiajacy powinien zgdac¢ potwierdzenia jaka jest zalezno$¢ jednej technologii od
drugiej.

Dowdd: opis technologii SeeOn =zawarty na stronach wykonawcy EON
http:/'www.eo.pl/seeon-w-skrocie oraz opis technologii Liferay na stronach wykonawcy EON
http:/'www.eo.pl/liferay-w-skrocie

Odwotujacy zwraca uwage, ze wykonawca EON na swoich stronach internetowych, w
liscie klientow, ktdrzy skorzystali z technologii Liferay nie wskazuje klienta CRZL
Dowadd: http://www.eo.pl/liferay-nasi-klienci

Ponadto odwotujacy zwraca uwage, ze wskazany w referencjach Wortal PSZ wbrew
twierdzeniom wykonawcy EON nie obstuguje 500 podstron lub portali. Wortal PSZ mozna
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otworzy¢ pod adresem internetowym: http://psz.praca.gov.pl. Wg staniu na 14.01.2016 r. na
stronie http://psz.praca.gov.pl/wybor-urzedu wymienione zostato 559 urzedoéw, ale tylko dla
79 urzeddw uruchomione sg serwisy (wskazanie za nazwg urzedu linka z tekstem przejdz:
np. http: //wroclaw.praca.gov.pl). Oznacza to, ze o ile nawet wykonujac portal przewidziano
mozliwo$¢ obstugi ponad 500 serwiséw internetowych, o tyle samo wdrozenie i ewentualne
swiadczona pézniej ustuga utrzymania lub asysty technicznej nie obejmowata takiej liczby
serwisow internetowych i obejmowato nie wiecej niz 79 urzeddw lub serwiséw. Z informaciji
dotyczacych innego przetargu dotyczacego tego portalu wynika, ze portal zawierat 53
witryny:
Dowdd: Wyjasnienie tresci SIWZ (1) z 2015-08-13

Odwotujacy zwraca tez uwage, ze ustuga utrzymania lub asysty technicznej jest ustuga
o charakterze ciggtym. Jezeli referencje zostaty wystawione w 18.11.2014 r., zas zgodnie z
wykazem ustuga byta realizowana w okresie od grudnia 2013 do listopada 2014 r. oznacza
to, ze wykonawca EON zrealizowat w tym czasie tylko wdrozenie, ktére dla tego typu
Wortalu musiato trwa¢ co najmniej kilka miesiecy, za$ ustuga asysty lub utrzymania nie
mogta trwaé przez ten sam okres, gdyz wczesniej Wortal PSZ po prostu nie istniat i nie
dziatat, zatem wykonawca EON nie dysponuje odpowiednim doswiadczeniem, co najmniej
kilkumiesiecznym. Wykonawca nie mégt wykonywac jej wczesniej albo nie mégt wykonywacé
takich ustug, jakie sg wymagana dla potwierdzenia posiadania odpowiedniego
doswiadczenia.

Wreszcie odwotujacy zwraca uwage na samg logiczng i jezykowg wyktadnie wymogu
postawionego przez zamawiajgcego wykazu i referencji. Skoro zamawiajagcy wymagat
~Warunek postanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wskaze w wykazie co najmniej 2
ustug utrzymania lub asysty technicznej serwisu www w technologii Liferay Portal o tgcznej
wartosci 1 000 000 zt lub co najmniej 2 ustug utrzymania lub asysty technicznej serwisu www
w technologii Liferay Portal, gdzie liczba serwiséw internetowych wynosi minimum 500 (przy
czym w jednej organizacji Liferay Portal moze by¢ obstugiwanych kilka serwiséw, a Serwis
internetowy, rozumiany jest jako grupa powigzanych ze sobg logicznie stron internetowych)”.
Oznacza to, ze uzycie stowa ,lub” wskazuje na mozliwos¢ podania referencyjnych dwoch
ustug o wskazanej tgcznej wartosci lub dwoch ustug o okreslonej liczbie serwiséw. Skoro
chociazby jedna z pozycji wykazu ztozonego przez wykonawce EON jest nieprawidtowa, to
warunek postawiony przez zamawiajacego nie zostat spetniony przez wykonawce EON,
gdyz wykonawca EON przedstawit tylko jedng ustuge.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 14.01.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).



Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 14.01.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

15.01.2016 r. wykonawca EO Networks S.A. z siedzibg w Warszawie ztozyt (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujacego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

18.01.2016 r. wykonawca Comparex Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujacego, pismo o
zgtoszeniu przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego w wyniku naruszernia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Art. 179 ust. 1 Pzp brzmi »Srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej

ustawy«.

Przystepujacy po stronie zamawiajacego stwierdzit, ze skoro odwotujacy zarzucat w
odwotaniu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to wskazanie na rozprawie naruszenia art. 24
ust. 4 Pzp powinno zostac potraktowane przez lIzbe jako rozszerzenie zarzutédw. Zgodnie z
art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie powinna orzeka¢ odnosnie zarzutéw, ktore nie byty zawarte w
odwotaniu. Izba stwierdza, ze przystepujacy nie wzigt pod uwage, ze odwotujacy zarzucat
nie tylko naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ale wskazat na naruszenie przez
zamawiajacego tego przepisu w zwigzku z naruszeniem § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. poz. 231) i to naruszenie starat sie wykaza¢ w odwotaniu. W zwigzku z tym
takie nieprecyzyjne wskazanie naruszenia przepisow ustawy nie mogto mie¢ wptywu na
orzekanie Izby.

Art. 192 ust. 7 Pzp brzmi »lzba nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu«.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3«.

§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) brzmi »W celu oceny spetniania
przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, zamawiajgcy moze zadac,
nastepujgcych dokumentdw [...] wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skiadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych dostawy lub
ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw, czy zostaly wykonane lub sa

wykonywane nalezycie«.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z
oryginatem. Ponadto Izba dopuscita dowody wniesione przez odwotujgcego przy odwotaniu
z 14.01.2016 r., przy piSmie przygotowawczym odwotujgcego z 26.01.2016 r. oraz przy
piSmie procesowym przystepujgcego z 26.01.2016 r. Réwniez lzba dopuscita dowod A
wniesiony przez odwotujagcego na rozprawie — wydruk korespondencji mailowej od
zamawiajgcego (MPPISS) potwierdzajgcy, ze ten zamawiajacy (MPPiISS) nie dysponuje
umowa konsorcjum i nie wie o zakresie ustug do wykonania przez poszczegdéinych cztonkéw
konsorcjum oraz zatgcznik do umowy na realizacje wortalu PSZ potwierdzajacy liczbe
serwisow internetowych, ktérych wdrozenie tamten zamawiajgcy (MPPiSS) miat na celu.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.
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W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
2 Pzp oraz w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze uzasadnienie odwotania wskazywato na zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp i zaniechanie zastosowania art. 24 ust. 4 Pzp, kidére to przepisy brzmia (art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp) »Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktérzy [...] nie wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu« i (art.
24 ust. 4 Pzp) »Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong«. Podstawag
wysnucia zarzutéw przez odwotujgcego byto naruszenie § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. poz. 231) i to naruszenie odwotujacy starat sie¢ wykaza¢ w odwotaniu.
Przepis § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane brzmi »W celu oceny spetniania przez
wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, zamawiajgcy moze zadac,
nastepujacych dokumentow [...] wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych dostawy lub
ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw, czy zostaly wykonane lub sa
wykonywane nalezycie«. W zwigzku z tym nie zaszta podstawa braku mozliwosci orzekania
zawarta w art. 192 ust. 7 Pzp, kitéry brzmi »lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu«.

Izba na wstepie ustalita, ze oprocz sporzadzenia specyfikacji z 20.10.2015 r.
zamawiajacy doprecyzowat znaczenie specyfikacji w pismie z 28.10.2015 r. udzielajgc
odpowiedzi m.in. na pytanie nr 26 oraz dokonat zmiany specyfikacji 12.11.2015 r. Pytanie
nr 26 byto pytaniem ogdlnym, ktére nie odnosito sie do jakiegos konkretnego fragmentu czy
postanowienia specyfikacji. Dlatego do pdzniejszej zmiany specyfikacji powinny odnosi¢
sie ogoblne wytyczne dotyczace interpretacji postanowien specyfikacji. Zajmujac inne

stanowisko nalezatoby stwierdzi¢, ze po zmianie specyfikacji wszystkie wyjasnienia czy
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odpowiedzi zamawiajgcego dotyczgce specyfikacji nalezatoby sporzgdza¢ na nowo lub w
specjalnych pismach oswiadczac¢ o utrzymaniu w mocy poszczegdblnych odpowiedzi.

Izba stoi na stanowisku, ze zamawiajacy jedynie nie powinien dokonywac ingerencji w
tres¢ specyfikacji po uptywie terminu sktadania ofert, co a contrario wynika z art. 38 ust. 4
Pzp, ktéry brzmi »W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem
terminu skiadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.
Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie«.

Izba stwierdza, Zze w rozpoznawanej sprawie, nie ma znaczenia czy pismo
zamawiajacego, ktére zostato wystosowane do wykonawcow lub zamieszczone na
stronach internetowych zamawiajacego, dotyczy zmian specyfikacji lub czy odnosi sie tylko
do sposobu interpretacji postanowien specyfikacji, a pdzniej interpretacji oswiadczen w
ofertach. Wazne jest, ze takie pismo zamawiajacego zostato wystosowane przed uptywem
terminu sktadania ofert lub zostato zamieszczone na stronach internetowych przed uptywem
tego terminu. W takich przypadkach wykonawca powinien zastosowaé sie do wskazan
zawartych w tych dokumentach zamawiajacego, ale takze sam zamawiajgcy procedujgc z
ofertami musi stosowac sie do wszystkich postanowien zawartych w specyfikacji, zmianach
do specyfikaciji czy odpowiedziach na pytania dotyczacych specyfikacji.

W zwigzku z tym, zdaniem lzby, nalezy rozumieé, ze w rozpoznawanym postepowaniu
zamawiajacy oswiadczyt, ze dopusci wykonawce, kitéry przedstawi wykonane dwdch ustug,
z ktorych jedna dotyczyta budowy portalu, a druga dotyczyta utrzymania portalu.
Oswiadczenie o tym znaczeniu znalazto sie w odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 26
z 28.10.2015 r. Oczywiscie kazda z tych ustug musiata jeszcze spetnia¢ pozostate warunki
szczegbtowo opisane w specyfikaciji.

Odwotujacy utrzymywat, ze — ze wzgledu na przedmiot zaméwienia (ustuga asysty
technicznej) — zamawiajacy powinien ktas¢ nacisk na utrzymanie portalu, a nie na budowe
nowych funkcjonalnosci i dlatego zamawiajacy oraz wykonawcy powinni sie skupi¢ na
wykazaniu doswiadczenia dotyczgcego utrzymania portalu. 1zba stwierdza, ze jednak inaczej
na ten temat zostato ustanowione w specyfikaciji i wyjasnieniach (odpowiedz na pytanie nr
26). Dlatego po uptywie terminu sktadania ofert zamawiajgcy miat obowigzek badania ofert z
uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie nr 26. Zamawiajacy tak uczynit z ofertg
przystepujacego i nie miat prawa wykluczy¢é tego wykonawcy, gdyz w wykazie
doswiadczenia wykonawca EON wykazat posiadanie doswiadczenia wykonania zaméwien
na taczng kwote o odpowiedniej wartosci oraz wykonania zamdwien obejmujgcych minimum

500 stron internetowych.
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Izba dodaje, ze sam udziat w wykonaniu zaméwienia jako jeden z podmiotow wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenia zamdwienia i pozniej jako jeden z podmiotéw wspdinie
wykonujgcych zamoéwienie uprawnia do legitymowania sie do$wiadczeniem nabytym przez
wszystkie podmioty wykonujgce takie zaméwienie. Wynika to z solidarnej odpowiedzialnosci
za wykonanie zamdéwienia przez wykonawcédw tgcznie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia i pozniej wykonujacych umowe, co zostato ustanowione w art. 141 Pzp, ktéry to
przepis brzmi »Wykonawcy, o ktéorych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy «.

Ponadto przystepujacy wykazat, dowodem zatgczonym do pisma przystepujgcego jako
zatacznik nr 3, ze wykazywany portal zostat wykonany w technologii Liferay, a jednoczesnie
odwotujacy nie wykazat, ze przystepujacy uzyt innej technologii.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirirrna,
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