Sygn. akt: KIO 2154/16

WYROK
z dnia 29 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 29 listopada 2016 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2016r. przez
wykonawce Ingrifo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie, ul. Ursynowska 72 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie, ul. Swietokrzyska 11/21

przy udziale wykonawcy Cloudware Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Pory 59 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt
KIO 2154/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Ingrifo spétka z ograniczonag
odpowiedzialnosciag spoétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul.
Ursynowska 72 i
2.1 Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Ingrifo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie, ul. Ursynowska 72 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,



1579) 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: ...............



Sygn. akt KIO 2154/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na modyfikacije o rozbudowe
Zintegrowanego Systemu Monitorowania zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 kwietnia 2016r. za numerem 2016/S 077-
137494.
W dniu 4 listopada 2016r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wyniku postepowania i
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Cloudware Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Pory 59 (dalej przystepujacego).
W dniu 14 listopada 2016r. odwotanie wnidést wykonawca Ingrifo spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Ursynowska 72 (dalej
odwotujgcy). Odwotanie zostato podpisane przez prezesa i wiceprezesa zarzadu spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig, zgodnie z zasadami tej spétki ujawnionymi w KRS, z
ktérego odpis dotgczono do odwotania. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig dziatata
jako komplementariusz spétki komandytowej upowazniony do jej reprezentacji, zgodnie z
zasadami ujawnionymi w KRS, z ktdérego odpis dotgczono. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 14 listopada 2016r.
W dniu 15 listopada 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 18 listopada 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit Cloudware Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie. Wskazat, ze jako wykonawca, ktérego oferta zostata ponownie wybrana ma
interes w tym, aby rozstrzygniecie byto korzystne dla zamawiajacego. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS, z ktérego odpis dotgczono do
zgtoszenia. Przystepujgcy oswiadczyt, ze przekazat kopie zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 — dalej
ustawy) oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Cloudware oraz
odrzucenia jego oferty wskutek tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu (w zakresie wymaganego doswiadczenia oraz dysponowania
okreslonymi osobami),
- ewentualnie wobec pkt 2.1 powyzej § 1 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie. rodzaju
dokumentoéw, jakich zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (dalej rozp. ws. dokumentdw) przez zaniechanie jego
zastosowania w zakresie catosci doswiadczenia wskazanego przez Cloudware,

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:



- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Cloudware,

- dokonania ponownej oceny ofert i wykluczenia Cloudware oraz odrzucenia jego oferty
wskutek tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(w zakresie wymaganego doswiadczenia oraz dysponowania okreslonymi osobami),

- ewentualnie wobec wniosku 3.1.2. powyzej o nakazanie zamawiajgcemu zastosowania
procedury okreslonej w § 1 ust. 5 rozp. ws. rodzaju dokumentow przez zaniechanie jego
zastosowania w zakresie catosci doswiadczenia wskazanego przez Cloudware,

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania, w tym
kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow,

Odwotujgcy wskazat, ze posiada w niniejszej sprawie interes, gdyz jego oferta jest druga (po
ofercie Cloudware) najkorzystniejszg oferta ztozong w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego, Cloudware nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. zamawiajgcy powinien wiec wykluczy¢ tego wykonawce z udziatu w
postepowaniu. W takiej sytuacji oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg. Interes
odwotujgcego w ztozeniu niniejszego odwotania jest wiec bezsporny. Dokonane przez
zamawiajgcego naruszenia i zaniechania pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci uzyskania
pozytywnego dla niego rozstrzygniecia postepowania poprzez wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej, co stanowi jego szkode uzasadniajgcg ztozenie odwotania. Odwotujgcy
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, a niezgodna z prawem decyzja
zamawiajgcego pozbawia go tego. Fakt wykazania mozliwosci poniesienia szkody przez
odwotujgcego jest dla niego oczywisty. Odnoszagc sie do braku spetniania wymogéw
zamawiajgcego przez wersje Red Hat Enterprise Linux Server 6.7. beta, odwotujgcy
wskazat, ze w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy wymagat
wykazania, ze wykonawca nalezycie wykonat co najmniej jedno zamowienie (umowe),
ktérego przedmiot obejmowat nastepujgcy zakres: wykonat co najmniej jedno zamowienie
(umowe), ktérego przedmiot obejmowat nastepujgcy zakres: wykonanie w okresie co
najmniej 12 miesiecy lub wykonywanie przez okres co najmniej 12 miesiecy przed dniem
sktadania ofert -ustug modyfikacji systemu monitorowania srodowiska informatycznego oraz
wdrozenia monitorowania ustug opartego na oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM
(pkt. 2.2 rozdziatu VIII siwz). zamawiajgcy wymagat przy tym wdrozenia oraz modyfikacji na
konkretne technologie, w tym w szczegdlnosci Red Hat Enterprise Linux Server 6.7.

W celu wykazania spetniania ww. warunku, Cloudware powotat sie¢ na wykonanie ustugi pn.
,Realizacja projektu obejmujgcego modyfikacje systemu srodowisku informatycznego i
wdrozenie monitorowania opartego na oprogramowania opartego na oprogramowaniu
wykorzystywanym w ZSM" wykonanej na rzecz Getin Noble Bank S.A.

Zdaniem odwotujgcego wersja 6.7. ww. systemu pojawita sie dopiero 22.07.2015r. Tym

samym niemozliwe byto jej wdrozenie w okresie 12 miesiecy przed uptywem terminu
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sktadania ofert, bowiem wersja ta nie byta jeszcze wtedy od takiego czasu dostepna. Do dnia
22.07.2016r. obowigzywata bowiem wytgcznie wersja Red Hat Enterprise Linux Server 6.6,
ktéra w znaczny sposob rozni sie od wersji 6.7.

Jako dowdd odwotujacy powotat wydruk ze strony
https://access.redhat.com/articles/3078fPRHEL6

Co prawda z dokumentéw przedtozonych przez Cloudware wynika, ze swiadczyt on na rzecz
Getin Noble Bank S.A. ustugi na oprogramowaniu w wersji Red Hat Enterprise Linux Server
6.7, nie byfa to jednak wersja wspierana przez producenta, lecz wersja beta tego produktu (w
istocie, dostepna od 05.05.2015 r.). Odwotujgcy wyjasnit, czemu stuzg wersje beta
oprogramowania. Zasadniczo cykl zycia kolejnych wersji programu mozna podzieli¢ na
nastepujace etapy:

wersja niestabilna (testowa) - seria wydan, podczas ktérej dodawane sg przede wszystkim
nowe mozliwosci:

wersja robocza (pre-alpha) - dostepna zazwyczaj tylko dla twércow programu w postaci
repozytorium kodu zrédtowego kompilowanych fragmentarycznie kiedy implementowany jest
algorytm programu, tworzony jest interfejs i dodawane sg nowe funkcje;

wersja alfa (pre-beta) - autorzy doprowadzajg do rzeczywistego dziatania programu, nawet w
ograniczonym zakresie;

wersja beta -kiedy program ma juz pierwszych niekomercyjnych uzytkownikéw, zwanych
czesto beta testerami, wytapywane sg btedy zwigzane z r6znymi srodowiskami i warunkami
pracy programu (wersje beta sg publikowane, czesto jednak robione jest to tylko dla $cisle
okreslonego grona zarejestrowanych odbiorcéw)

RC (ang. Release Candidate, czyli kandydat do wydania) - wydanie kandydujace, ktorych
moze by¢ nawet kilka, ale jezeli nie zostanie w nim znalezione zadne istotne odstepstwo od
planu wersji, zmienia sie jedynie numer wersji na wyzszy i uznaje wersje za stabilng.

wersja stabilna (wersja produkcyjna) - wersja nadajgca sie do uzytkowania zgodnie z
zatozeniami autoréw i wspierana w ramach proceséw producenta

RTM (ang. Ready To Market czyli gotowy do wydania) - produkt uznany za stabilny i gotowy
do wypuszczenia na rynek; nie jest dostepny publicznie do czasu premiery; wersje stabilne z
poprawkami bezpieczenstwa lub innych bteddw.

Powyzsze zestawienie zdaniem odwotujagcego wskazuje, ze wersje beta w sposoéb istotny
roznig sie od produktu ostatecznego. Nie zawierajg bowiem wszystkich funkcjonalnosci, lub
zawierajg funkcjonalnosci, ktére nie wystepuja w wersjach koncowych, sa tez obarczone
btedami, ktore nie wystepujg w wersjach RTM. Dlatego tez wersje beta nie sg oferowane
uzytkownikom koncowym.

Skoro wersja beta danego systemu rozni sie znaczaco od wersji koncowej, wspieranej przez

producenta, a jednoczes$nie zamawiajgcy nie dopuscit w siwz, ze uzna za spetnianie
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warunku takze wdrazanie oprogramowania w wersji niewspieranej przez producenta, to
prace te nie spetniajg wymogdéw siwz. Tym samym Cloudware nie wykazat posiadania
wystarczajgcej wiedzy i doswiadczenia do wykonania ZamoOwienia, a zatem powinien on
zostac wykluczony z postepowania.

Wersje beta oprogramowania nie sg wspierane przez producenta (nie mozna zada¢ ani
nawet oczekiwaé naprawy zauwazonych btedéw i usterek w takim produkcie). Nie mozna tez
by¢ pewnym, co do zawartosci funkcjonalnej produktu, ktéra ma prawo zmieni¢ sie z dnia na
dzien. Z tego wzgledu produkty betanie sg wykorzystywane komercyjnie w Zadnych
profesjonalnych przedsiewzieciach. Wyjatki od tej reguly dotyczg sytuacji bardzo
szczegoblnych i unikatowych produktéw - taka wyjgtkowa sytuacja nie ma, wedtug
odwotujgcego, tu miejsca.

Na marginesie tylko odwotujgcy wskazat, ze Cloudware byt juz wzywany w trybie art. 26 ust.
3 ustawy do uzupetnienia dokumentoéw w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, tym
samym dokumenty te nie mogg by¢ ponownie uzupetnione.

Odwotujgcy wskazat, ze tres¢ referencji jest nieprawdopodobna, a tym samym
niewiarygodna. Swiadczy o tym szereg czynnikéw.

Po pierwsze, Cloudware $Swiadczyt na rzecz Getin Noble Bank S.A. ustugi modyfikaciji
systemu monitorowania srodowiska informatycznego od dnia 1 lipca 2014 roku. W okresie
tym, obowigzywaty 3 r6zne wersje systemu Linux: wersja 6.5., 6.6. oraz 6.7. Co ciekawe, ani
w zakresie wersji 6.5., ani wersji 6.6., nie byly implementowane wersje beta.
Zastanawiajgcym jest dla odwotujgcego, dlaczego akurat w odniesieniu do wersji 6.7., wersja
beta zostata rzekomo zaimplementowana. Zazwyczaj bowiem wersje beta s3g
implementowane u klientéw ostatecznych wytacznie wtedy, gdy majg funkcjonalnosci
wysoce pozadane przez klienta, unikalne, i ktérych stosowanie utatwi w spos6b znaczacy
realizacje wdrozenia systemu czy aplikacji. Nie wydaje sie, by istniala potrzeba
implementowania wersji nieprzetestowanej i niewspieranej przez producenta.

Po drugie, czas ktéry uptynat od wypuszczenia wersji beta do wypuszczenia produktu
koncowego, wyniést zaledwie dwa miesigce. Podkreslic nalezy, ze w wypadku wdrozenia
wersji beta danego systemu operacyjnego i skonfigurowania z tg wersjg wszystkich
programéw i funkcjonalnosci, nie istnieje mozliwosé prostego ,zainstalowania naktadki" na
wersje beta, w celu zamiany jej na wersje ostateczng. Tym samym, caty, dos¢
skomplikowany proces implementacji systemu, nalezy niejako powtérzy¢é na nowo, tym
razem z ostateczng wersjg produktu. Mato prawdopodobne jest, by system 6.7. zawierat az
tak istotne dla Getin Noble Bank S.A. funkcjonalnosci, ktére mogtyby przesadzic o
zainstalowaniu wersji niestabilnej systemu, by po zaledwie dwéch miesigcach instalowac

wersje komercyjna.



Po trzecie, wersje beta nie sg zazwyczaj implementowane u klientéw kohcowych. Wersje
beta sg czasem wdrazane w firmach informatycznych, ktére dzieki temu moga przetestowacé
nowe funkcjonalnosci oraz nauczy¢ sie rozwigzywania probleméw, ktére moga wystapi¢ w
zaktualizowanej wersji systemu. Poniewaz jednak sg to wersje niewspierane przez
producenta, obarczone wieloma btedami, w wypadku wystgpienia tych btedéw u klienta
koncowego, podmiot implementujgcy system, nie moze tego problemu rozwigzaé. Wersje
beta nie korzystajg bowiem ze wsparcia producenta systemu (sg wszak wytgcznie wersjami
testowymi), producent nie wyeliminuje wiec tych btedéw co najmniej do czasu wprowadzenia
wersji ostatecznej a czasem eliminacja btedéw polega na usunieciu funkcjonalnosci, z
ktorymi btedy te sg zwigzane. Sam podmiot implementujgcy takze nie moze naprawi¢ btedow
systemu, bowiem nie przystugujg mu prawa dostepu, ani prawa autorskie uprawniajgce do
modyfikacji kodu zrodtowego systemu operacyjnego. Z ww. przyczyn, nie praktykuje sie
implementacji wersji testowych u uzytkownikow koncowych

Wdrazane systemy i aplikacje najczesciej korzystajg z oprogramowania firm trzecich
(systemow operacyjnych, baz danych, szyn komunikacyjnych, itp.) i jednocze$nie wskazuja
na konkretne wersje aplikacji, z ktérymi wspierana jest wspofpraca. Stawiajac wymaganie,
aby np. systemem operacyjnym byt RHEL 6.7 chodzi o oficjalne wspierane wydanie tej
aplikacji a nie wersje sprzed komercyjnego wydania, w tym wersje beta.

Finalnie odwotujgcy wskazat, ze zainstalowanie wersji beta jest tym bardziej mato
prawdopodobne, ze uzytkownikiem koncowym byt w tym wypadku Getin Noble Bank S.A.
Jest to bowiem spétka gietdowa, podlegajaca obostrzonym obowigzkom sprawozdawczym, a
dodatkowo jest to bank, kontrolowany przez Komisje Nadzoru Finansowego.

Zgodnie z pkt 9.26. rekomendacji DKNF (dotyczacej zarzgdzania obszarami technologii
informacyjnej i bezpieczenstwa srodowiska teleinformatycznego w bankach), Bank powinien
dazy¢ do ograniczenia liczby komponentéw srodowiska teleinformatycznego pozbawionych
odpowiedniego zakresu wsparcia producentéw, w szczegolnosci w zakresie elementdéw
istotnych z perspektywy dziatalnosci banku. Oznacza to, ze stosowanie wersji bez wsparcia
producenckiego jest dopuszczalne tylko wyjatkowo, o ile jest to niezbedne do
funkcjonowania banku. Mato prawdopodobne jest, by wypadek ten zachodzit w tej sytuacji.
W ocenie odwotujgcego zamawiajacy powinien zauwazy¢ niewiarygodno$c¢ przedtozonych
informacji i rekomendaciji i wykluczy¢ Cloudware oraz odrzuci¢ jego oferte.

Co do braku swiadczenia ustugi utrzymania przez okres 12 miesiecy, to odwotujgcy wskazat,
ze skoro wersja Red Hat Enterprise Linux Server 6.7. pojawita sie dopiero 22.07.2015 r., a
termin sktadania ofert uptynagt 11.05.2016 r., to niemozliwym byto Swiadczenie ustugi
utrzymania oprogramowania W wymaganej wersji przez wymagany przez zamawiajgcego

okres czasu (12 miesiecy).



Skoro zamawiajgcy ustanowit okreslone wymogi stawiane oferentom ubiegajgcym sie o
udzielenie zamoOwienia, a warunki te nie zostaly zaskarzone, to wigzg one zaréwno
zamawiajgcego jak i wykonawcédw. Tym samym, zamawiajgcy powinien dokonac¢ oceny
spetniania warunkéw przez poszczegdélnych oferentdéw, wyktadajagc w sposéb Scisty
postawione im warunki.

Nie mozna przy tym stosowac¢ wyktadni rozszerzajgcej, prowadzgcej do uznania, ze za
spetnianie warunku zostanie tez uznane swiadczenie ustug na wersji beta. zamawiajgcy nie
wskazat tego bowiem w siwz. Skoro zamawiajgcy wprowadzit szczegétowg specyfikacje
systeméw, ktérych stosowania wymagat, to brak spetniania tych warunkéw przez danego
wykonawce powinien prowadzi¢ do jego wykluczenia.

Odnosnie nieuprawnionego ztozenia ponownie zmienionego wykazu oséb, to odwotujacy
wskazat, ze zamawiajgcy na mocy pkt 2.3 rozdziatu VIII siwz wymagat wykazania, ze
wykonawca dysponuje co najmniej 3 osobami posiadajgcymi co najmniej 12 - miesieczne
doswiadczenie w jednym przedsiewzieciu obejmujgcym swiadczenie ustug wdrozeniowych
oraz modyfikacji systeméw monitorowania $rodowiska informatycznego opartych na
oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM.

Pierwotnie ziozony przez Cloudware wykaz oséb zostat zakwestionowany przez
zamawiajgcego, wskutek czego wezwat on Cloudware pismem z dnia 29 lipca 2016 roku do
zlozenia nowego wykazu oséb, spetniajgcego wymogi siwz. W odpowiedzi na wezwanie,
wykonawca ten ztozyt zmieniony wykaz oséb, jako zatacznik do odpowiedzi z dnia 3 sierpnia
2016 roku.

Takze ten wykaz nie byt jednak zgodny z siwz. W konsekwencji, zamawiajgcy 26
pazdziernika 2016 roku ponownie wezwat Cloudware, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 4 ustawy,
do ztozenia wyjasnien co do spetniania przez Cloudware warunku posiadania wymaganego
doswiadczenia. Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy wskazujac jako podstawe prawng
swego dziatania art. 26 ust. 4, a nie art. 26 ust. 3 ustawy niejako omijat zasade
jednokrotnego wzywania wykonawcy w danej sprawie. Odwotujacy podkreslit, ze wykaz oséb
zatgczony do pisma z dnia 3 sierpnia 2016 roku nie zawierat zadnych watpliwosci, ktore
mogtyby zosta¢ rozwiane, lecz byt po prostu nieprawidtowy i nie potwierdzat spetniania
wymogow siwz.

W odpowiedzi na to wezwanie, Cloudware w odpowiedzi z dnia 28 pazdziernika 2016 roku,
nie ztozyt merytorycznych wyjasnien co do uprzednio ztozonego wykazu osob, lecz
ponownie zmienit wykaz os6b i zatgczyt go do swego pisma z dnia 28 pazdziernika 2016
roku. Tak samo jednak, jak zamawiajgcy moze wytgcznie raz zgdaé uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, tak tez wykonawca nie moze kilkakrotnie

zmienia¢ ztozonego juz dokumentu.



Powyzsze dziatania obarczone byty btedami, ktére skutkowa¢ winny wykluczeniem
Cloudware z postepowania. Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej, wezwanie z art. 26
ust. 3 ustawy moze miec¢ charakter wytgcznie jednokrotny. Jednokrotne moze byc¢ tez
uzupetnienie danego dokumentu. Potwierdza to szereg orzeczen, z ktérych przyktadowo
przywota¢ mozna: wyrok ZA z dnia 14.12.2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-2915/06), wyrok KIO z
dnia 19.09.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 940/08), wyrok KIO z dnia 11.07.2014 r. (sygn. akt
KIO 1290/14).

Tym samym, czynnosc¢ ztozenia przez Cloudware ponownie zmienionego wykazu oséb nie
znajduje oparcia w przepisach prawa. Dany dokument moze by¢ zmieniany (uzupetniany)
wytgcznie raz, a wyjasnienia sktadane w trybie art. 26 ust, 4 ustawy nie mogg prowadzi¢ do
zmiany wykazu osob. Tym samym, czynnos¢ ta jest bezskuteczna, a zamawiajacy oceniajgc
spetnianie warunku dysponowania odpowiednimi osobami, moze opiera¢ sie wytgcznie na
wykazie oséb zatgczonym do pisma Cloudware z dnia 3 sierpnia 2016 roku.

Co do brak wykazania dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy na mocy pkt 2.3 rozdziatu VIl siwz wymagat
wykazania, ze wykonawca dysponuje co najmniej 3 osobami posiadajgcymi co najmniej 12 -
miesieczne doswiadczenie w jednym przedsiewzieciu obejmujgcym sSwiadczenie ustug
wdrozeniowych oraz modyfikacji systemdéw monitorowania srodowiska informatycznego
opartych na oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM.

W szczegolnosci, wymaog ten obejmowat dziatania na systemach AlX (wersja 7.1) oraz IBM
Tivoli Monitoring for Implementers (wersja 6.2 lub wyzsza). W zmienionym wykazie oséb
(zatgczonym do odpowiedzi z dnia 3 sierpnia 2016 roku), wykonawca wskazat na kwalifikacje
zawodowe pana A. D. oraz D. P. jako ,IBM Certified System Administrator AIX 7".
Kwalifikacje te nie potwierdzajg spetniania wymogdéw zamawiajgcego, ktéry wymagat
posiadania kwalifikacji w zakresie systemu AlIX w wersji 7.1., ktéra w sposob istotny rézni sie
od wersji AIX 7. Tym samym, Cloudware nie wykazat spetniania wymogoéw zamawiajgcego,
a zatem powinien zosta¢ wykluczony. Co prawda w wykazie zatgczonym do pisma z dnia 28
pazdziernika 2016 roku dla ww. oséb wymienione jest posiadanie kwalifikacji w zakresie IBM
Certified System Administrator AIX 7.1., jednak jak juz wyzej wskazano, wykaz te nie moze
by¢ brany pod uwage przy ocenie spetniania warunkow siwz.

Z kolei w odniesieniu do panéw M. R. oraz M. B., Cloudware wskazat, ze posiadajg oni
kwalifikacje w zakresie ,IBM Certified Deployment Professional - Tivoli Monitoring V6.3"
(oraz odpowiednio V6.2.2 dla pana M. B.). zamawiajgcy wymagat zas w tym zakresie
posiadania uprawnien co do ,IBM Certified Deployment Professional Tivoli Monitoring for
Implementers (wersja 6.2 lub wyzsza)". Takze w tym zakresie, Cloudware nie spetnit wiec
wymogow zamawiajgcego. Jak wyzej, zakres ten zostat zmieniony w wykazie zatgczonym do

odpowiedzi z 28 pazdziernika 2016 roku, jednak uzupetnienie to byto bezskuteczne.



Odwotujgcy dodat, ze wykaz ustug zostat zmieniony takze w zakresie dodatkowego warunku,
Mianowicie dla wszystkich oséb dopisano, ze ,w ramach niniejszego projektu wykonywane
byty prace polegajgce na modyfikacji systeméw monitorowania srodowiska informatycznego
opartego na systemach wykorzystywanych w ZSM". Wykaz wczesniejszy nie zawierat tego
zastrzezenia, ograniczat sie wiec do wykazania doswiadczenia osdéb w zakresie wdrozenia
systemu, a nie jego modyfikacji. Takze to nie spetnia wymogdéw zamawiajgcego, zgodnie z
ktérymi doswiadczenie miato obejmowac swiadczenie ustug wdrozeniowych oraz modyfikaciji
(pkt 2.3. rozdziatu VIII siwz).

Konkludujgc odwotujacy stwierdzit, ze skoro ponowna zmiana wykazu 0sO6b byta
nieuprawniona, zamawiajgcy dokonujac oceny spetniania warunkéw podmiotowych moze
opiera¢ sie wylgcznie na wykazie os6b zatgczonym do pisma z dnia 3 sierpnia 2016 roku.
Tym samym, skoro wykaz ten nie spetniat wymagan zamawiajgcego, Cloudware powinien
by¢ wykluczony z postepowania takze z uwagi na brak wykazania dysponowania
okreslonymi osobami.

W dniu 29 listopada 2016r. zamawiajgcy przed otwarciem rozprawy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci i o obcigzenie odwotujgcego
kosztami postepowania. Zamawiajgcy podniést, ze w siwz zamawiajgcy sformutowat
warunek doswiadczenia wykonawcy w Rozdziale VIII ust. 2 pkt 2.2 w spos6b nastepujacy:
~Wykonawca jest zobowigzany wykazac, ze posiada wiedze i doswiadczenie polegajace na
nalezytym wykonaniu/wykonywaniu w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie, co najmniej jednego
zamoéwienia (umowy), ktérego przedmiot obejmowat nastepujgcy zakres: wykonanie w
okresie co najmniej 12 miesiecy lub wykonywanie przez okres co najmniej 12 miesiecy przed
dniem sktadania ofert - ustug modyfikacji systemu monitorowania $rodowiska
informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug opartego na oprogramowaniu
wykorzystywanym w ZSM, a wartos¢ zaméwienia (w wyzej wymienionym zakresie przez
okres 12 miesiecy) wynosita co najmniej 300.000,00 PLN brutto."

Pismem z dnia 29 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji przedmiotowego
warunku uzupetniajgc go o elementy systemu ZSM:

Po wyborze oferty najkorzystniejszej odwotujgcy Ingrifo zarzucit zamawiajgcemu w dniu 30
czerwca 2016 r., iz dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu tj. warunku doswiadczenia, gdyz wykazana przez niego ustuga w jego ocenie
nie spetniata wymogéw SIWZ m. in. w zakresie wiedzy i doswiadczenia, gdyz przystepujacy
nie wykazat sie wykonaniem ustug modyfikacji systemu monitorowania $rodowiska
informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug opartego na oprogramowaniu
wykorzystywanym w ZSM przez okres co najmniej 12 miesiecy. Z dokumentow
przedtozonych przez Cloudware wynika, ze wdrozenie i modyfikacja odbyty sie w terminie od
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28 pazdziernika 2013 roku do 28 lipca 2014 roku, tj. w okresie zaledwie 9 miesiecy.
Jednoczesnie wykonawca ten dodat nieistotng dla niniejszego postepowania informacje, ze
niezaleznie od wdrozenia $ modyfikacji, $wiadczyt jeszcze ustugi utrzymania w okresie 2014
— 2018. W kontekscie wniesionego odwotania zamawiajgcy powzigt watpliwosci i w dniu 29
lipca 2016 r. skierowat do wykonawcéw wezwania o uzupetnienie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku postawionego w rozdziale VIII ust. 2 pkt 2.2.

Obaj wykonawcy odpowiedzieli na wezwanie zamawiajacego wskazujac, iz spetniajg warunki
udzialu w postepowaniu. Po wnikliwej analizie zamawiajacy przyjat oba uzupetniania,
ponownie dokonujgc wyktadni postawionego warunku. Zgodnie z literalng trescig wykonawca
byt zobowigzany wykazac, iz:

wykonat w okresie co najmniej 12 miesiecy lub wykonywat przez okres co najmniej 12
miesiecy przed dniem sktadania ofert - ustug modyfikacji systemu monitorowania srodowiska
informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug Srodowiska informatycznego oraz
wdrozenia monitorowania ustug opartego na nw. (lgcznie) oprogramowaniu
wykorzystywanym w ZSM.

Przektadajagc warunek na przedtozone dokumenty kazdy z wykonawcéw wykazat, iz
wykonuje przez okres co najmniej 12 miesiecy ustugi modyfikacji systemu monitorowania
Srodowiska informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug opartego na nw. (fgcznie)
oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM. Zaden z warunkdéw postawionych w siwz nie
wymagat od wykonawcéw wykazania sie modyfikacjg a nastepnie monitorowaniem
wdrozonego oprogramowania przez okres 12 miesiecy.

Taki tok rozumowania warunku udziatu w postepowaniu wynika réwniez z tresci wyjasnien
udzielonych przez odwotujgcego w dniu 3 sierpnia 2016 r.

Tym samym stawianie zdaniem zamawiajgcego zarzutu, iz wykonawca Cloudware nie
spetnia postawionego w siwz warunku doswiadczenia jest chybione. Bez znaczenia dla
oceny sytuacji jest fakt, iz wersja oprogramowania Red Hat Enterprise Linux Sewer 6.7
pojawita sie dopiero 22 lipca 2015 r., gdyz zamowienie realizowane jest od 1 lipca 2014 r. do
chwili obecnej, a z dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie zaméwienia
wynika, iz zgdane w warunku udzialu w postepowaniu oprogramowanie jest
wykorzystywane. Ztozona zamawiajacemu referencja potwierdza, iz Cloudware wykonuje
ustugi modyfikacji systemu monitorowania oraz wdrozenia ustug opartego na wskazanym w
dokumencie oprogramowaniu. Od lipca 2014 r wykorzystywat - Red Hat Enterprise Linux
Server 6.5, poczawszy od pazdziernika 2015 - Red Hat Enrerprise Linux Server 6.6, od maja
2015 maja 2016 - Red Hat Enrerprise Linux Server 6.7 wersja Beta, a obecnie - Red Hat
Enterprise Linux Server 6.7. Zamawiajacy uwaza, ze podgzajgc tropem odwotujgcego
oprogramowanie - Red Hat Enterprise Linux Server 6.7 moze by¢ wykorzystywane
najwczesniej od konca lipca 2015 r. Zamawiajgcy podniost, ze dokument referencyjny
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wystawiony przez Getin Noble Bank S.A. w dniu 10 maja 2016 r., jest informacjg o nalezytym
wykonywaniu zamoéwienia przez Clouware a nie dokumentem, kitory okresla zakres
doswiadczenia wykonawcy. Takg role ustawodawca w rozporzadzeniu ws. dokumentow
przypisat wykazowi, a ten nie budzi zadnych watpliwosci. Cloudware wykazat, iz realizuje
projekt obejmujgcy modyfikacje systemu monitorowania srodowiska informatycznego oraz
wdrozenia monitorowania ustug opartego min. na Red Hat Enrerprise Linux Server 6.7 w tym
na wersji Beta.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze literalne brzmienie sformutowania uzyte przez
Cloudware ,w tym" oznacza, iz obok jakiegos komponentu wystepuje inny. Skoro
definiowane jest oprogramowanie Red Hat Enterprise Limix Server 6.7 w tym wersja Beta
oznacza to, iz wykonawca wykorzystuje w ramach realizacji ustugi Red Hat Enterprise Linux
Server 6.7 jak rowniez Red Hat Enterprise Linux Server 6.7 wersja Beta.

Dokument wystawiony przez Getin Noble Bank S.A. nie przesadza o wytgcznosci stosowania
danej wersji oprogramowania w odniesieniu do Red Hat Enterprise Linux Server 6.7. Tym
samym w ocenie zamawiajgcego zarzut odwotujgcego jest nietrafiony. Zarzut odwotujgcego,
W ocenie zamawiajgcego, w tym zakresie nie moze zosta¢ uwzgledniony, gdyz prowadzitoby
to do koniecznosci uniewaznienia postgpowania. Odwotujacy wdrozyt oprogramowanie Red
Hat Enterprise Linux Server 6.7 w Narodowym Banku Polskim w listopadzie 2015 r.
Zamawiajgcy posiadat wiedze, iz wersja 6.7 pojawita sie w obiegu 22 lipca 2015 r. Tym
samym zgodnie z rozumowaniem odwotujgcego warunek jest niemozliwy do spetnienia.
Nadto zamawiajagcy wskazat, ze w Rozdziale VIII ust. 2 pkt 2.3 postawit wymog
dysponowania potencjatem kadrowym w sposéb nastepujacy:

Wykonawca musi wykazaé, ze dysponuje co najmniej 3 osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia posiadajacymi doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w nastepujgcym
zakresie:

a) doswiadczenie rozumiane jako posiadanie przez kazda z tych os6b co najmniej 12
miesiecznego doswiadczenia w jednym przedsiewzieciu obejmujgcym sSwiadczenie ustug
wdrozeniowych oraz modyfikacji systemdédw monitorowania $rodowiska informatycznego
opartych na oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM;

b) kwalifikacje zawodowe, rozumiane jako umiejetno$ci w zakresie administracji i
implementacji systeméw i narzedzi potwierdzone certyfikatem ukonczenia szkolen lub innym
rownowaznym dokumentem wystawionym przez producenta oprogramowania lub przez
autoryzowanego dystrybutora producenta oprogramowania zgodnie z ponizszg lista:

. AlX (wersja 7.1) co najmniej 2 osoby,

. Red Hat Enterprise Linux Sewer (wersja 6.7 lub wyzsza) co najmniej 1 osoba,

IBM DB2 (wersja 10.0 lub wyzsza) co najmniej 1 osoba,
. IBM Tivoli Monitoring for Implementers (wersja 6.2 lub wyzsza) co najmniej 2 osoby,
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. IBM Tivoli Netcool/OMNIbus Installation and Configuration (wersja 73 lub wyzsza) co
najmniej 2 osoby,

. IBM Tivoli Netcool/lOMNIbus Administration and Maintenance (wersja 7.3 lub wyzsza)
€O najmniej 2 osoby.

W ofercie wykonawca Cloudware ztozyt wykaz osob, ktory nie wskazywat nazwy i adresu
podmiotu na rzecz, ktérego zamédwienie byto realizowane a takze informacji, iz wykazane
osoby posiadajg co najmniej 12 miesieczne doswiadczenie w jednym przedsiewzieciu. W
zwigzku z czym zamawiajgcy w dniu 29 lipca br. wezwat wykonawce Cloudware do
uzupetnienia dokumentu w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu. W dniu 3
sierpnia br. wykonawca Cloudware uzupetnit dokument o zadane przez zamawiajgcego
informacje, majgc na wzgledzie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, w wyniku ktérego
zamawiajgcy zostat zobowigzany do przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert.
Badajgc oferte wykonawcy Cloudware zamawiajgcy zauwazyt, iz sformutowanie uzyte przez
tego wykonawce jest nieprecyzyjne i w dniu 26 pazdziernika br. wezwat w trybie art. 26 ust. 4
ustawy do ziozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia w modyfikacji systeméw
monitorowania srodowiska informatycznego opartych na oprogramowaniu wykorzystywanym
w ZSM. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt wyjasnienia na formularzu
przewidzianym dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
okreslit formy, w jakiej majg by¢ ztozone wyjasnienia tym samym sposéb przekazania
wyjasnien nalezy uznac za prawidtowy.

Jednoczesnie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz wykonawca Cloudware w
nieprawidtowy sposob dokonat uzupetnienia informacji w wykazie poprzez zmiane w
przypadku Panéw A. D. i D. P. IBM Certified System Administrator AIX 7 na IBM Certified
System Administrator AIX 7.1 oraz w przypadku Panéw M. K. i M. B. IBM Certified
Deployment Professional Tivoli Monitoring v. 63 i IBM Certified Deployment Professional
Tivoli Monitoring v. 6.2.2 na IBM Tivoli Monitoring for Implementers (wersja 62 lub wyzsza).
Zamawiajgcy wskazat iz przedmiotowy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wykonawca
Cloudware wykazat Panéw A. D., D. . M. R. i M. B. na etapie sktadanej oferty, a wiec 23
maja 2016 r. Od tego momentu odwotujacy modgt powzig¢ informacje o nieprawidtowym
wykazaniu potencjalu osobowego przez wykonawce Cloudware. Pierwszy wybor
najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 20 czerwca br. Na decyzje zamawiajgcego
odwotanie ztozyt odwotujacy Ingrifo. W odwotaniu podnidst on zarzut zaniechania wezwania
do ztozenia wyjasnien:

W tresci odwotania wskazat, iz osoby wykazane w wykazie oséb nie spetniajg wymogu
doswiadczenia 12 miesiecznego, nie wskazano na rzecz jakiego podmiotu ustugi byty

wykonane.
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W odwotaniu z dnia 30 czerwca 2016 r. nie pojawit sie zarzut niewykazania przez Cloudware
spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a jedynie
zarzut zaniechania wyjasnienia ww. elementéw wykazu. Zamawiajgcy uczynit zados¢
zgdaniom odwotujgcego i 29 lipca br. wezwat Cloudware do uzupetnienia dokumentéw w
zakresie wskazanym w tresci odwotania. Co wiecej otrzymat dokumenty, ktére watpliwosci
odwotujgcego rozwiewajg. Zakres zarzutu sformutowanego na etapie pierwszego odwotania
wyznacza potencjalng mozliwos¢ formutowania dalszych zadan, ale tylko w zakresie w jakim
nie byto mozliwe podniesienie zarzutéw na wczesniejszym etapie postepowania. Skoro
informacje bedace podstawg wniesienia odwotania z dnia 14 listopada 2016 r. byty znane juz
w dniu 20 czerwca 2016 r. to termin na wniesienie odwotania w tym zakresie uptynat w dniu
30 czerwca 2016 r.

Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnia, iz w dniu 26 pazdziernika br zwrocit sie do wykonawcy
Cloudware o wyjasnienie czy w zakresie prac wykonywanych przez osoby wymienione w
wykazie osOb miescito sie réwniez wykonywanie modyfikacji systemédw monitorowania
srodowiska informatycznego opartych na oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM.
Wykonawca potwierdzit ten fakt sktadajgc stosowne oswiadczenie. Ponadto w wyjasnieniach
wykonawcy znalazta sie informacja odnosnie Panow:

A. D. i D. P. - IBM Certified System Administrator AIX 7,1 oraz M. R. i M. B. TBM Tivoli
Monitoring for Tmplementers wersja 6.3 i odpowiednio 6.2.2.

Faktem jest, iz zamawiajgcy w tym zakresie nie wzywat wykonawcy ani do uzupetnieh ani tez
do wyjasnien. Jednak podstawg wykluczenia wykonawcy w postepowaniu jest niewykazanie
przez wykonawce spetniania warunkow udziatu. A wykonawca spetnianie to wykazat. Zaden
Z przepisOw ustawy nie zabrania uzupetniania dokumentéw i brania pod uwage okolicznosci
wskazywanych przez wykonawce, ktérego dokumenty dotyczg. Dokiryna zaméwieniowa na
gruncie obowigzywania Dyrektywy 18/WE/2004 a takze polskich przepiséw jg
implementujacych wypracowata poglad o jednokrotnym uzupetnianiu danego dokumentu,
jednak w danym zakresie. Wykaz os6b byt uzupetniany przez wykonawce raz w dniu 3
sierpnia 2016 r. w zakresie 12 miesiecy doswiadczenia danej osoby oraz miejsca i adresu
podmiotu dla jakiego ustuga byta wykonywana. Nastepnie w dniu 26 pazdziernika 2016 r.
zamawiajgcy zazgdat wyjasnien w zakresie wykonywania modyfikacji systemow
monitorowania srodowiska informatycznego. Réwniez kwestia ta zostata wyjasniona przez
wykonawce. Przy okazji wyjasnien skorygowat dane dotyczace oprogramowania. W zakresie
wprowadzania modyfikacji jak réwniez doswiadczenia w danym oprogramowaniu
zamawiajgcy nie korzystat z uprawnienia wynikajacego z art. 26 ust. 3 ustawy wobec czego
odwotujgcy wadliwie sformutowat zarzut. Pomijajac fakt, iz zostat on zgtoszony po terminie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania oraz dowody zatgczone do odwotania
oraz przedtozone przez odwotujgcego i przystepujgcego na rozprawie.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

Modyfikacja siwz z dnia 29 kwietnia 2016r. nadata rozdziatowi VIII w ust. 2 pkt. 2.2.
nastepujace brzmienie. Wykonawca jest zobowigzany wykazaé, ze posiada wiedze i
doswiadczenie polegajgce na nalezytym wykonaniu/wykonywaniu w okresie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej 1 zamdwienia (umowy), ktérego przedmiot obejmowat nastepujacy
zakres: wykonanie w okresie co najmniej 12 miesiecy lub wykonywanie przez okres co
najmniej 12 miesiecy przed dniem sktadania ofert-ustug modyfikacji systemu monitorowania
informacji srodowiska informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug opartego nw.
(tacznie) oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM, a wartos¢ zaméwienia (w ww. zakresie
przez okres 12 miesiecy) wynosita co najmniej 300 000,00 zt. brutto:

AIX 7.1, Red Hat Enterprise Linux Server 6.7, Apache http Server, ActiveMQ, DB2, Tivoli
Integrated Portal, Tivoli Common Reporting, Omnibus WEGGUI, IBM Tivoli Netcool
Omnibus, iTCAM for Transactions.

W przypadku gdy wartos¢ zamowienia (umowy) wyrazona jest w innej walucie niz w ztotych
polskich, zamawiajgcy dokona przeliczenia wartosci wykonanego zamowienia w innej
walucie na ztote polskie — na podstawie sredniego kursu ztotego w stosunku do walut obcych
okreslonego w Tabeli Kurséw NBP, obowigzujgcego w dniu zamieszczenia ogtoszenia o
zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Zamawiajgcy zmienit takze wymagania dotyczgce oséb zdolnych do wykonania zaméwienia i
wykonawca musiat wykazaé sie dysponowaniem co najmniej 3 osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia posiadajgcymi doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w
nastepujacym zakresie: a) doswiadczenie rozumiane jako posiadanie przez kazdg z tych
0sOb co najmniej 12 miesiecznego doswiadczenia w jednym przedsiewzieciu obejmujgcym
Swiadczenie ustug wdrozeniowych oraz modyfikacji systemow i narzedzi Srodowiska
informatycznego oparty na oprogramowaniu wykorzystywanym z ZSM, b) kwalifikacje
zawodowe rozumiane jako umiejetnosci w zakresie administracji i implementacji systeméw i
narzedzi potwierdzone certyfikatem ukonczenia szkolen Iub innym réwnowaznym
dokumentem wystawionym przez producenta oprogramowania lub przez autoryzowanego
dystrybutora producenta oprogramowania zgodnie z ponizszg lista:

AlIX (wersja 7.1) co najmniej 2 osoby,

Red Hat Enterprise Linux Server (wersja 6.7 lub wyzsza) co najmniej 1 osoba,

IBM DB2 (wersja 10.0 lub wyzsza) co najmniej 1 osoba,

IBM Tivoli Monitoring for Implementers (wersja 6.2 lub wyzsza) co najmniej 2 osoby,
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IMB Tivoli Netcool/Omnibus Installation and Configuration (wersja 7.3 lub wyzsza) co
najmniej 2 osoby, IMB Tivoli Netcool/Omnibus Administration and Maintenance (wersja 7.3
lub wyzsza) co najmniej 2 osoby.

Z wyjasnien tresci siwz z dnia 29 kwietnia 2016r. w odpowiedzi na pytanie nr 2 o tresci ,,Czy
zamawiajgcy dopuszcza wykorzystywanie licencji bez aktywnego kontrakiu serwisowego
producenta oprogramowania?”, zamawiajgcy odpowiedziat ,Tak, zamawiajgcy dopuszcza
wykorzystywanie licencji bez aktywnego kontraktu serwisowego producenta oprogramowania
z ograniczeniem do srodowisk i prac testowych”.

Na str. 13 oferty przystepujacego znajduje sie wykaz ustug, gdzie wskazano na wdrozenie
kompleksowego systemu monitoringu infrastruktury informatycznej opartego na ustugach
SOA o wartosci powyzej 1 795 000zt. na rzecz T-Systems Polska sp. z 0.0. wdrozenie w
okresie 28.10.2013 — 28.07.2014 i utrzymanie w okresie 2014-2018. Z referencji i wykazu nie
wynika jakie oprogramowanie byto przedmiotem wdrozenia i utrzymania. Na str. 16 — 21
znajduje sie wykaz osoéb, gdzie w kwalifikacjach zawodowych dla p. A. D. wskazano IBM
Certificated System Administrator AIX 7 i Red Hat Enterprise Linux 7, dla p. D. P. IBM
Certificated System Administrator AIX 7, dla M. R. IBM Certified Demployment Professional
Tivoli Monitoring v. 6.3, dla M. B. IBM Certified Demployment Professional Tivoli Monitoring
v. 6.2.2. i IBM Tivoli Netcool/Omnibus v. 7.4, IBM Certified Demployment Professional Tivoli
Netcool/Omnibus v. 7.4.

W dniu 3 czerwca 2016r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy i podanie informacji nt. ustug modyfikacji systemu monitorowania srodowiska
informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug opartego na oprogramowaniu
wykorzystywanym w ZSM, o ktérym mowa w rozdziale VIII ust. 2 pkt. 2.2.. Przystepujacy
wyjasnit, ze ustugi zaprojektowania, wykonania i wdrozenia narzedzi monitorowania testy,
dokumentacje i szkolenia zrealizowat za kwote 1 190 250zt., a ustugi utrzymania i asysty
technicznej za 603 750zt., za$ ustugi dotyczyly monitorowania i wdrozenia monitowania
ustug opartego tacznie na oprogramowaniu AlX 7.1, Red Hat Enterprise Linux Server 6.7,
Apache http Server, ActiveMQ, DB2, Tivoli Integrated Portal, Tivoli Common Reporting,
Omnibus WEGGUI, IBM Tivoli Netcool Omnibus, iTCAM for Transactions. W zatgczeniu
przedtozyt nowa referencje firmy T-Systems z dnia 20 maja 2016r. potwierdzajaca te
informacije.

W dniu 20 czerwca 2016r. zamawiajgcy wybrat oferte przystepujacego.

Odwotujgcy w dniu 30 czerwca 2016r. wniést odwotanie, kwestionujac doswiadczenie
przystepujgcego z uwagi na to, ze wdrozenie i modyfikacja trwaty 9, a nie wymagane 12
miesiecy oraz dotyczyty technologii Red Hat Enterprise Linux Server 6.5, a nie wymaganej
wv. 6.7, ktora stata sie dostepna od 22 lipca 2015r., nadto odwotujacy przy wykazie oséb
zakwestionowat, ze przystepujacy nie okreslit podmiotu, dla ktdérego ustuga zostata
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wykonana, a takze nie wskazat jednego trwajacego co najmniej 12 miesiecy projektu, w
ktérym zostato wykorzystane oprogramowanie obecnie wykorzystywane w ZSM, a
zamawiajgcy w tym zakresie nie wzywat przystepujgcego do wyjasnien.

W dniu 12 lipca 2016r. lzba umorzyta postepowania na skutek uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

W dniu 29 lipca 2016r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ztozenia wykazu ustug wraz
z dowodami wskazujgc, ze wdrozenie i modyfikacja trwaty 9, a nie wymagane 12 miesiecy
oraz dotyczyty technologii Red Hat Enterprise Linux Server 6.5, a nie wymaganej wv. 6.7,
ktéra stata sie dostepna od lipca 2015r. oraz wykazu oséb zawierajgcych informacje o
nazwie i adresie podmiotu, dla ktérego zostato wykonane przedsiewziecie oraz wykazanie,
ze przystepujacy dysponuje osobami, ktére posiadajg co najmniej 12 miesieczne
doswiadczenie we wskazanym w wykazie zakresie.

Zamawiajgcy skierowat takze do Newind i odwotujgcego wezwania do uzupetnienia wykazu
ustug z uwagi na ztozone oswiadczenia o okresie monitorowania ustug opartych na
oprogramowaniu Red Hat Enterprise Linux Server 6.7 tj. od 26 lutego 2014r. (odwotujacy) i
od 4 grudnia 2014r. (Newind) podczas, gdy wersja 6.7. pojawita sie w lipcu 2015r., a do tego
czasu funkcjonowata wersja 6.5. Odwotujgcy odpowiedziat, ze zamawiajgcy wymagat 12
miesiecznego swiadczenia ustugi opartej o okreslone komponenty, ale nie wymagat, aby
wszystkie komponenty byly wykorzystywane przez okres 12 miesiecy. Wykonawca Newind
objagt swoje wyjasnienia niepodwazong tajemnicg przedsiebiorstwa, stgd mozna jedynie
wskazaé, ze z informacji tych wynika, ze rozumiat warunek jako wymog 12 miesiecznego
Swiadczenia ustugi na okreslonych komponentach, przy czym wykorzystanie komponentéw
w wymaganej wersji mogto by¢ krétsze.

W dniu 3 sierpnia 2016r. zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacy
odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego oswiadczyt, ze zgodnie z informacjg na stronie
producenta oprogramowanie Red Hat Enterprise Linux Server v. 6.7 beta zostato wydane w
dniu 5 maja 2016r. Przystepujacy ztozyt nowy wykaz, w ktérym wykazat realizacje projektu
obejmujgcego modyfikacje systemu srodowiska informatycznego i wdrozenie monitorowania
opartego na oprogramowaniu wykorzystywanym z ZSM, w tym m. in. Red Hat Enterprise
Linux Server 6.5, Red Hat Enterprise Linux Server 6.6 | Red Hat Enterprise Linux Server 6.7.
( w tym wersja beta), o wartosci powyzej 300 000zt. Dla Getin Noble Bank SA od 1 lipca
2014r. do nadal. Dotgczyto wydruk strony internetowej redhat.com, na ktorej znajduje sie
informacja, ze Red Hat Enterprise Linux Server 6.7. Beta juz dostepna i data 5 maja 2016r.
Ztozono uzupetniony wykaz osoOb, gdzie dla poszczegélnych osdéb wskazano adres
zleceniodawcy, u ktérego nabywano doswiadczenie — Getin Noble Bank oraz okres jego
zdobywania. Wobec nastepczego odtajnienia pisma z dnia 3 sierpnia 2016r. i jego
zatgcznikdw, Izba podata powyzsze ustalenia jako jawne.
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W dniu 26 sierpnia 2016r. zamawiajacy ponownie wybrat oferte przystepujgcego.

W dniu 5 wrzesnia 2016r. odwotujgcy wnidst kolejne odwotanie przy czym ponowit zarzuty
podniesione w pierwszym odwotaniu dotyczgce zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry
podat nieprawdziwe informacje oraz podniést zarzut zaniechania odtajnienia dokumentéw
przystepujgcego ztozonych wraz z pismem z 3 sierpnia 2016r.

W wyroku z dnia 20 wrzesnia 2016r. w sprawie sygn. akt KIO 1646/16 Izba nakazata
odtajnienie dokumentdéw zatgczonych do pisma przystepujacego z 3 sierpnia 2016r. oraz
nakazata uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie badania i oceny
ofert.

W dniu 26 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy w zakresie wykazu 0s6b i oczekiwat wyjasnienia, ktére osoby posiadajg
doswiadczenie w modyfikacji systemow monitorowania $rodowiska informatycznego
opartych na oprogramowaniu wykorzystywanym w ZSM.

Przystepujacy w dniu 28 pazdziernika 2016r. nie udzielit wyjasnien ale ztozyt nowy wykaz,
ktory od poprzednich rézni sie tym, ze przy kazdym pracowniku dodano zdanie ,W ramach
niniejszego projektu wykonywane byly prace polegajace na modyfikacji systeméw
monitorowania srodowiska informatycznego opartego na oprogramowaniu wykorzystywanym
w ZSM.”

W dniu 4 listopada 2016r. zamawiajgcy ponownie wybrat oferte przystepujacego.

Z dowodu dotgczonego do odwotania wynika, ze datg dostepnosci redhat-data wydania
poprawki dla RHEL 6.7. jest 22 lipca 2015r.

Z dowodu przeditozonego na rozprawie przez odwotujgcego wynika, ze byto zadane pytanie
,CO wersja beta oznacza w Red Hat Enterprise Linux i jak podnies¢ wersje beta do nie beta
lub ogdlnie dostepnej (GA) wersji, czy to moze by¢é uwazana wersja na produkcji, czy moge
zaktualizowa¢ z wersji RED HAT Enterprise Linux Beta do GA wydania?, czy Red Hat
przewiduje wsparcie wsparcie dla oprogramowania w RHN (https:/rhn.redhat.com) Beta

kanat?, Chce uczestniczy¢ w QA, czy mozliwa jest pomoc w tescie naprawczym, czy tylko
robicie QA wewnetrzne?, na to pytanie ktos odpowiedziat ,Komunikaty dla wersji Beta sg
zrobione tylko dla celéw testowych. Red Hat zapewnia komunikaty wersji Beta i korekty
wersji Beta kanatu w RHN/ To nie jest oficjalnie wspierany kanat i te komunikaty nie moga
by¢ uwazane dla srodowiska produkcyjnego. (...) Aktualizacja do lub z jakiejkolwiek wersji
Beta z Red Hat Enterprise Linux nie jest wspierana aktualizacja sciezki. Red HAT Enterprise
Linux nie moze by¢ bezposrednio aktualizowana do lub z na nie Beta/GA Red Hat Enterprise
Linux wersje.

Z wydruku ze strony Red HAT wynika, Zze producent polega wersje 6.7. beta
przedsigbiorcom w celu zabezpieczenia inwestycji istniejacej infrastrukturze ponadto

wskazywat na podwyzszenie poziomu bezpieczenstwa, stabilno$ci oraz zarzadzania
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systemami/mozliwosci monitoringu, a takze ma umozliwia¢ firmom implementacje
najnowszych innowacji Linuxa przez S$rodowiska fizyczne, wirtualne oraz zastosowanie
chmury.

Z wydruku pliku konfiguracyjnego nie sposéb ustali¢ okolicznosci twierdzonych przez
przystepujgcego, gdyz z tego wydruku nie wynika, ze zmiana jednej linii kodu powoduje
upgrade do wersji stabilne;.

Z informacji Getin Noble Bank SA z dnia 28 listopada 2016r. wynika, ze przystepujgcy
zaktualizowat funkcjonujgce w Banku oprogramowanie Red Hat Enterprise Linux Server z
wersji 6.7 beta do wersji 6.7.

Izba dowody w zakresie interpretacji warunku wiedzy i doswiadczenia, w tym wers;ji beta tak
ze strony odwotujgcego jak i przystepujacego ocenita jako zbedne dla rozstrzygniecia, gdyz
w ocenie Izby dla rozstrzygniecia sprawy konieczne jest ustalenie brzmienia warunku i
stwierdzenie, czy brzmienie to odnosito sie w jakikolwiek sposéb do wersji beta
oprogramowania. W ocenie lIzby zgromadzony materiat dowodowy przesgadza o tym, Ze
wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w tym postepowaniu zrozumieli postawiony
warunek jednakowo, ze 12 miesieczny okres odnosi sie do ustugi monitorowania i, ze w
ramach tej ustugi majg by¢ wykorzystywane wskazane przez zamawiajgcego komponenty,
ale, ze z tak postawionego warunku nie wynika, zeby kazdy wymieniony przez
zamawiajgcego komponent miat by¢é wykorzystywany przez caty okres 12 miesiecy
Swiadczenia ustugi. Co wiecej posrednio potwierdza to dokonana przez zamawiajgcego
modyfikacja tresci siwz, gdyz pierwotne brzmienie warunku nie wymieniato komponentéw
systemy ZSM, zatem okres 12 miesieczny odnosit sie do ustugi monitorowania systemu, a
nie do momentu wdrozenia wskazanych po zmianie komponentéw. Ponadto z tegoz
warunku, co stusznie podnosit zamawiajgcy nie wynika zakaz odwotywania sie do wersji
beta, czy innych rodzajéw wersji danego oprogramowania, gdyby wolg zamawiajacego byto
aby zaprezentowano mu wszystkie komponenty przez caty czas trwania ustugi w konkretnej,
wersji np. ostateczne, to w ocenie Izby takie postanowienie powinno wprost z postawionego
warunku wynikac. Dlatego Izba nie uznata za majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
dowody odwotujgcego i przystepujgcego, co do wsparcia producenta dla oprogramowania w
wersji beta, pominefa takze twierdzenia odnoszace sie do faz produkcyjnych
oprogramowania, uznajac, ze nie stuzg one wykazania istotnych okolicznosci sprawy. Na
podstawie zas zgromadzonego materiatu dowodowego lzba ustalita, ze bezsporne jest, iz
oprogramowanie Red Hat Enterprise Linux wersja 6.7 w wersji ostatecznej zostato wydane w
dniu 22 lipca 2016r. Izba ustalita takze, ze zamawiajgcy wymagat Swiadczenia ustugi
monitorowania przez okres 12 miesiecy, ale nie ustanowit takiego wymogu dla
poszczegblnych komponentéw, a dla komponentow nie okreslit fazy produkcyjnej

oprogramowania, z ktérej ma pochodzi¢ wdrozone czy zmodyfikowane oprogramowanie.
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Izba ustalita, ze przystepujacy Cloudware dopiero na wezwanie zamawiajgcego z dnia 29
lipca 2016r. wskazat na swoje doswiadczenie na rzecz Getin Noble Bank i objat je tajemnica
przedsigbiorstwa, zatem zamawiajgcy pierwszego wyboru przystepujgcego dokonat w
oparciu o inne doswiadczenie, za$ przy drugim wyborze odwotujgcy nie znat tresci
uzupetnionego wykazu i referencji, zatem nie mogt w tym zakresie formutowaé zarzutéw.

Izba ustalita nadto, ze przystepujgcy na podstawie uzupetnionego wykazu wykazat, ze
realizowat przez okres 12 miesiecy ustuge monitorowania w tym wdrozenia i modyfikaciji
systemu i ta ustuga od 1 sierpnia 2015r. byta realizowana z zastosowaniem oprogramowania
Red Hat Enterprise Linux wersja 6.7, a na podstawie poswiadczenia firmy Getin Noble Bank,
ze ustuga byta swiadczona nalezycie. Izba ocenita, ze ten materiat dowodowy pozwala na
ustalenie, ze przystepujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w sposob
zgodny z trescig siwz w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Oceniajgc materiat dowodowy w zakresie potencjatu kadrowego Izba ustalita, ze dla
rozstrzygniecia istotne znaczenie majg ztozony do oferty wykaz, wykaz ztozony w ramach
uzupetnienia z dnia 3 sierpnia 2016r., wykaz ztozony na wezwanie zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w dniu 26 pazdziernika 2016r. oraz dowody przystepujgcego przedtozone
na rozprawie tj.:

Z certyfikatu administratora certyfikowanego systemu IBM — AIX 7 wynika, Ze jest
prowadzona taka certyfikacja i, ze wymaga ona zdania 1 testu. Z testu C4040-221: AIX 7
Administration wynika, ze test ten poprzedzajg rézne kursy i m. in. kurs Power Systems dla
AIX 1I: AIX wdrozenie i administracja wskazuje, ze kurs ten jest oparty na AIX 7.1
operujgcym na poziomie Power 7 zarzadzanym przez HMC wersja 7.

Certyfikat eksperta ds. certyfikowanych wdrozen IBM-Tivoli Monitoring v 6.3 wymaga zdania
1 testu. Test ten odbywa sie po kursie Tivoli Monitoring 6.3 IBM dla wdrozeniowcéw. Kursant
podczas kursu dowiaduje sie jak wdraza¢ Tivoli Monitoring wersja 6.3 IBM.

Na podstawie tak zakreslonego materiatu dowodowego Izba ustalita, ze wszystkie wykazy
dotyczg tego samego potencjatu kadrowego tj. tych samych oséb i od samego poczatku w
pierwotnym wykazie byty wskazane nazwy certyfikatow, jakie posiadajg panowie M. B., A.
D., D. P. i M. R. . Zamawiajgcy wzywat przystepujacego do uzupetnienia wykazu o dane
podmiotu, w ktérym uzyskiwali oni doswiadczenia, a takze o wskazanie tego okresu, tak aby
zostato wykazane, ze nabywali do$dwiadczenie przez okres minimum 12 miesiecy w zakresie
budowy, wdrozenia i modyfikacji systemu monitorowania. Przystepujgcy wykaz w dacie 3
sierpnia 2016r. uzupetnit podajgc informacje o podmiocie, u ktérego nabyte byto
doswiadczenia i w kazdym przypadku byt to Getin Noble Bank, oraz o wskazanie, ze nabyto
co najmniej minimalny okres doswiadczenia w budowie i wdrozeniu oprogramowania.
Przystepujacy w wykazie oséb nie podat, ze nabyte doswiadczenie odnosito sie rowniez do
modyfikowania systemu. Jednoczes$nie zamawiajgcy z wykazu ustug i zatgczonej do niego
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referencji uzyskat wiedze, ze przystepujacy $wiadczyt ustuge na rzecz Getin Noble Bank
ustuge monitorowania obejmujgcg budowe, wdrozenie i modyfikacje systemu monitorowania.
Zamawiajgcy wezwat przystepujagcego do wyjasnien, czy doswiadczenie wskazanych oséb
obejmuje takze modyfikowanie systemu i zamiast wyjasnien otrzymat wykaz uzupetniony o
potwierdzenie doswiadczenia w modyfikacjach. Tak zgromadzony materiat dowodowy Izba
ocenita, jako spdéjny, wiarygodny i nie podwazony dowodami przeciwnymi ze strony
odwotujgcego. Izba stwierdzita, ze odwotujgcy uzyskat petng informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe odwotania dopiero w dacie trzeciego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Gdyz cho¢ odwotujgcy znat wykaz os6b zatgczony do oferty i w tym
zakresie zarzuty, jakie wykryt, sformutowat. W rzeczywistosci wiedze o mozliwosci
sformutowania zarzutu dotyczgcego braku wykazania 12 miesiecznego doswiadczenia w
wykonywaniu modyfikacji odwotujgcy uzyskat z wezwania zamawiajgcego do wyjasnien z
dnia 26 pazdziernika 2016r. Odwotujacy zas$ przed terminem trzeciego wyboru nie wiedziat w
jaki sposob i w jakim zakresie zostat uzupetniony wykaz os6b na wezwanie zamawiajgcego z
dnia 3 sierpnia 2016r.,i czy byty jakies zmiany w zakresie podanych certyfikatéw, gdyz byt on
objety tajemnicg przedsiebiorstwa uchylong dopiero w skutek wyroku lzby z dnia 30 wrzesnia
2016r. W pierwotnym odwotaniu odwotujgcy kwestionowat w ogdle brak wykazania okresu
nabytego doswiadczenia, a wiec tak w zakresie wdrozenia jak i modyfikacji i znat jedynie
wezwanie zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2016r., ktére réwniez dotyczyto uzupetnienia o
okres nabywanego doswiadczenia tak w budowie, wdrozeniu jak i w modyfikacji. W tym
stanie rzeczy lzba ocenita, ze zarzut ten nie jest sp6zniony, gdyz brak co do czasookresu
nabytego doswiadczenia w petnym zakresie wymaganym przez zamawiajgcego byt
wskazany w pierwszym odwotaniu, ale dopiero znajomos$¢ drugiego wykazu pozwolita
odwotujgcemu na ocene, ze brak jest w dalszym ciggu informacji o czasookresie nabycia
doswiadczenia w modyfikacji. Termin ten zatem otwierat sie dopiero przy trzecim wyborze
oferty najkorzystniejszej, gdyz dopiero wéwczas odwotujgcy miat wiedze, co do zawartosci
wykazu uzupetnionego w dniu 3 sierpnia 2016r., jak i mogt dokonywac oceny prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego przez pryzmat pozostatych ziozonych w tym terminie
dokumentdéw. Izba ocenita takze, ze zamawiajgcy miat prawo wnioskowaé¢ o tresci
uzupetnionego w dniu 3 sierpnia 2016r. wykazu os6b na podstawie pozostatych ztozonych
dokumentéw, mogt wyciggnaé logiczny wniosek, ze skoro pracownicy przystepujgcego
nabywali doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego w ramach kontrakiu zawartego
przez przystepujacego z Getin Noble Bank, to prawdopodobne jest, ze nabywali je w
zakresie przedmiotowym tego kontraktu. Skoro kontrakt ten obejmowat modyfikacje, to
prawdopodobne byto, ze pracownicy przystepujacego w takim zakresie tez doswiadczenie
nabyli, oczywiscie racje ma odwotujacy, ze nie byto pewne, czy przystepujgcy realizowat
tylko to zlecenie z wykazu ustug na rzecz Getin Noble Bank, czy osoby wskazane w
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potencjale kadrowym nabyli je na tym konkretnym kontrakcie, ani to czy kazda z tych os6b
nabyta to doswiadczenie w taki sam sposob. Jednak w ocenie Izby byly to watpliwosci
zwigzane ze dokumentami na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dokumenty te byly juz w ramach jednokrotnego uzupetnienia ztozone i zamawiajgcy miat
prawo poczyni¢ pewne ustalenia na podstawie catoksztattu zgromadzonego materiatu. W
ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, ze istniaty jakiekolwiek dowody na to, ze pracownicy
przystepujgcego nabywali doswiadczenie na innych kontraktach przystepujgcego w Getin
Noble Bank, czy ze nabywali je w mniejszym zakresie niz zakres wykonanej ustugi.
Zamawiajgcy natomiast podjgt ustalenia, ktére musiatby prowadzi¢ do wniosku, ze
generalnie mozliwe jest ustalenie spetnienia warunku potencjatu kadrowego na podstawie
zgromadzonych dokumentéw, ale dokumenty te budzg watpliwosci. Tym samym w ocenie
lzby zamawiajgcy nie mogt nie naruszajgc zasady réwnego traktowania wykonawcow,
wykluczyé przystepujacego z powodu braku literalnego wskazania w wykazie oséb na
nabycie doswiadczenia w zakresie modyfikacji systemu monitorowania. Zamawiajgcy
bowiem miat poszlaki, ktére pozwalaty mu na ustalenie, ze przystepujacy spetnia warunek
udziatu w zakresie potencjatu kadrowego. W ocenie Izby odstagpienie od instytucji wyjasnien
z art. 26 ust. 4 ustawy z obawy przed potencjalnym zarzutem obejs$cia zasady jednokrotnosci
wzywania bytoby ze strony zamawiajgcego przejawem razgcego formalizmu i nie dawatoby
sie pogodzi¢ z zasadg rownego traktowania z art. 7 ust. 1 ustawy. Izba pragnie podkreslic,
ze cho¢ w catosci popiera i jest zwolennikiem zasady jednokrotnosci wzywania do
uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen na gruncie art. 26 ust. 3 ustawy, to jednak ta
zasada jest zasadg wypracowang w orzecznictwie i musi stosowana tak aby nie prowadzi¢
do naruszenia ustawowej zasady rownego traktowania. Zamawiajgcy zatem w ocenie lzby
prawidtowo zastosowat art. 26 ust. 4 ustawy, za$ ztozony przez przystepujgcego trzeci
wykaz stanowi jedynie potwierdzenie ustalen zamawiajgcego dokonanych na podstawie juz
ztozonych dokumentéw i jest wyjasnieniem, cho¢ w szczegdlnej formie. W $wietle tych
ustalen Izba ustalita, ze przystepujgcy wykazat, ze jego potencjat kadrowy spetnia wymaog
posiadania do$wiadczenia w modyfikacji systemu monitorowania.

Odnosnie certyfikatéw, to Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze nazwy
certyfikatow przedstawione przez przystepujacego w wykazie o0séb odpowiadajg
wymaganym przez zamawiajgcego w siwz uprawnieniom. Odwotujgcy nie przedstawit na
okolicznosé przeciwng jakichkolwiek dowodéw poza wtasnymi twierdzeniami zawartymi w
odwotaniu. Twierdzenia te sg oparte wytgcznie o brak dostownej zgodnosci pomiedzy
uprawieniami wskazanymi przez zamawiajgcego w siwz, a certyfikatami podanymi przez
przystepujgcego. Przystepujacy przedstawit natomiast materiat dowodowy na podstawie
ktérego lzba byta w stanie oceni¢, ze zamawiajgcy prawidtowo zbadat oferte
przystepujgcego, gdyz rzeczywiscie uprawnienia, certyfikaty, testy i kursy w spornym
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zakresie postugujg sie roznym nazewnictwem, zatem Izba data wiare wyjasnieniom
przystepujgcego, ze nazwa certyfikatu nie musi odpowiada¢ nazwie uprawnien, aby
potwierdzac te uprawnienia. I1zba w swietle zgromadzonego materiatu dowodowego nie data

wiary natomiast twierdzeniom odwotujgcego uznajgc je za gotostowne.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie nie zawiera brakdéw formalnych o ktérych mowa
w art. 185 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba postanowita oddali¢ wnioski o odrzucenie odwotania.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt. 3, 4 i 5 stanowi, |1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

4) odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu;

Odwotujgcy sformutowat zarzut dotyczgcy oferty przystepujgcego w zakresie warunku
doswiadczenia jako zarzut zaniechania prawidtowego badania tej oferty, a wiec nie jest to
zarzut skierowany wobec SIWZ. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy lzba jest zwigzana
granicami zarzutéw, a nie granicami argumentacji procesowej. Odwotujacy wbrew
stanowisku zamawiajgcego nie twierdzi w zarzucie, iz warunek byt niemozliwy do spetnienia,
gdyz domaga sie wyboru wiasnej oferty, a nie uniewaznienia postepowania, jako
obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Odwotujgcy natomiast
podnosi w ramach argumentacji (pkt. 3.3.), ze nie mozliwe byto wdrozenie systemu w wersji
6.7 w okresie 12 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert bowiem wersja ta nie byta
jeszcze dostepna.

W ocenie Izby, o tym jak odwotujgcy rozumiat warunek postawiony przez zamawiajgcego, co
do mozliwosci jego spetnienia Swiadczg ztozone przez jego wyjasnienia na wezwanie
zamawiajgcego, tym samym nie ma racji zamawiajacy i przystepujacy, ze odwotujgcy uwazat
warunek za niemozliwy do spetnienia. Stad tez zarzut przede wszystkim zarzut zostat
prawidtowo postawiony i odnosi sie do czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a zatem

nie jest spdzniony i moze podlegac¢ rozpoznaniu.
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Co do pozostatych zarzutéw, to lzba zwraca uwage na tres¢ art. 180 ustep 1 ustawy
zgodnie, z ktérym kognicja lzby dotyczy czynnosci i zaniechanh zamawiajgcego. W ocenie
Izby nie zachodzi w niniejszej sprawie tozsamos$¢ czynnosci zamawiajacego.

Obecnie kwestionowania czynnos¢ jest to czynnos¢ ponownego wyboru oferty
przystepujgcego na skutek ponowionej oceny ofert. Oferta przystepujacego byta wybierana
w oparciu o inne dokumenty niz w przypadku pierwszego odwotania, tym samy nie ma
podstaw do przyjecia, ze zachodzg te same okolicznosci co we wczesniejszych odwotaniach.
Pierwotnie przedmiotem zarzutu w odwotaniu z dnia 30 czerwca 2016r. byt brak wskazania
okresu nabywania doswiadczenia tak w zakresie wdrozenia jak i modyfikacji, obecnie zas
wytgcznie modyfikacji, gdyz na skutek uzupetnienia wykazu oso6b zmienity sie okolicznosci
stanowigce podstawe odwotania. Nie byto takze podstaw do przyjecia, ze dokonane przez
zamawiajgcego czynnosci zostaty wykonane zgodnie z wyrokiem Izby, gdyz Odwotujacy
odtajnienia dokumentéw nie kwestionuje a Izba w szczegbtowych wymagan w zakresie
ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert nie formutowata. Nie mozna takze uznac, ze
czynno$ci zamawiajacego wykonane na skutek uwzglednienia zgdan pierwszego odwotania
odwotujgcego zostaty wykonane zgodnie z tym zadaniem, gdyz odwotujgcy Zzgdania
dotyczace badania wykazu os6b odnosit do catosci 12 miesiecznego doswiadczenia, a
zamawiajgcy badajgc wykaz pierwotny i uzupetniony doszedt przy wyborze z dnia 14
listopada 2016r. do przekonania, ze dysponuje dowodami potwierdzajgcymi spetnienia
warunku potencjatu osobowego. Odwotujacy w pierwszym odwotaniu nie zgdat oceny
uzupetnionego wykazu i to witasnie ta ocena jest nowg czynnoscig nie zwigzang z
uwzglednieniem zgdan odwotujgcego. W tym stanie rzeczy Izba doszta do przekonania, ze
odwotanie nie moze zosta¢ odrzucone w oparciu, 0 ktérgkolwiek z podstaw wskazywanych

przez przystepujgcego i zamawiajgcego.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w przypadku stwierdzenia ewentualnych naruszen przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, co wypetnia przestanke dopuszczalnosci rozpoznania odwotania z art.
179 ust. 1 ustawy.

W ocenie Izby podnoszone przez przystepujgcego i zamawiajgcego zarzuty w tym zakresie
sg niezasadne. Opierajg sie one bowiem na zatozeniu, ze skoro odwotujacy uwaza warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia za niemozliwy do spetnienia, to
w rzeczywistosci dgzy do uniewaznienia postepowania pozbawiajgc sie szansy na uzyskanie
zamoéwienia. W ocenie Izby jednak nawet gdyby uznaé, ze rzeczywiscie odwotujgcy uwaza
warunek za niemozliwy do spetnienia, co w ocenie Izby nie znajduje odzwierciedlenia ani w
zarzutach, ani w zgdaniach odwotania, to Izba wzieta pod uwage, ze samo podniesienie

takiego zarzutu nie przesgdza jeszcze o braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Jak
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stusznie podnosit odwotujgcy wyrok Izby wigze strony postepowania i uczestnika jedynie w
takim zakresie w jakim Izba rozstrzygneta zarzuty, zatem nie przesgdza o losach oferty
odwotujgcego, co do ktérej poprawnos¢ czynnosci czy ewentualne zaniechania nie sg
przedmiotem rozstrzygniecia w niniejszym postepowaniu. Ponadto odwotujgcy nie ma
pewnosci rozstrzygniecia lzby w zakresie tego zarzutu, a sformutowat dodatkowe dotyczace
potencjatu kadrowego, uwzglednienie ktéregokolwiek z nich przez Izbe i oddalenie zarzutu
dotyczacego potencjatu wiedzy i doswiadczenia dawatoby odwotujgcemu realng szanse na
uzyskanie zamowienia. Biorgc powyzsze pod uwage w ocenie lzby odwotujgcy wnoszac

odwotanie wykazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy przez zaniechanie wykluczenia Cloudware oraz odrzucenia jego oferty wskutek tego,
ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu (w zakresie

wymaganego doswiadczenia oraz dysponowania okreslonymi osobami)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktdrzy nie
wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W mysl| art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.
Izba zwraca uwage, ze przepis art. 89 ust.1 pkt 5 nalezy interpretowac tacznie z art. 24 ust. 4
ustawy, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
Ustawodawca rozr6znia odrzucenie oferty i uznanie oferty z mocy prawa za odrzucona.
Przepis z art. 89 ust.1 pkt 5 dotyczy mozliwosci odrzucenia oferty w postepowaniu
wieloetapowym, gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i odrebnie ocene ztozonych ofert. W takim postepowaniu wykonawca, ktéry
nie spetni warunkéw udziatu w postepowaniu podlega wykluczeniu i nie zostaje zaproszony
do skiadania ofert, a gdyby mimo to oferte ztozyt to taka oferta podlega na podstawie
przepisu art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy odrzuceniu. Dlatego tez uregulowanie z art. 89 ust 1 pkt 5
ustawy nalezy zastosowa¢ do wykonawcy niezaproszonego do sktadania oferty w
postepowaniu wieloetapowym.

Przepisu tego nie stosuje sie wobec tego do postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, gdyz jest to postepowanie jednoetapowe i tutaj wykluczenie wykonawcy
powoduje z mocy prawa uznanie ztozonej oferty za odrzucona. Tym samym w postepowaniu
jednoetapowym w przypadku niespetniania warunkéw podmiotowych, zamawiajgcy wyklucza
wykonawce z postepowania i nie orzeka (jesli nie zaistniejg samodzielne podstawy do

odrzucenia) o odrzuceniu oferty. Réwniez w tej sytuacji kwestionowaniu przez wykonawcow
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w odwotaniu, moze podlegac tylko wykluczenie z postepowania, gdyz w przypadku uchylenia
czynnosci o wykluczeniu wykonawcy, ztozona oferta, z mocy prawa przestaje by¢ oferta
odrzucona.

Biorgc pod uwage, ze Izba ustalita, iz przystepujacy wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu tak w zakresie wiedzy i doswiadczenia jak i potencjatu kadrowego, Izba
uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy wobec oferty
przystepujgcego. Nie ziscita sie bowiem w odniesieniu do przystepujacego dyspozycja tegoz
przepisu, a zatem zamawiajacy nie miat podstaw do zastosowania sankcji w postaci

wykluczenia przystepujacego z postepowania.

Zarzut ewentualny wobec pkt 2.1 naruszenia przez zamawiajgcego § 1 ust. 5
Rozporzadzenia w sprawie. rodzaju dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej rozp. ws.
dokumentdw) przez zaniechanie jego zastosowania w zakresie catosci doswiadczenia

wskazanego przez Cloudware,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia w sprawie.
rodzaju dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane, stanowi, ze w razie koniecznosci, szczegélnie gdy wykaz lub
dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci
zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zaméwienie
nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajgcy moze zwrdéci¢ sie
bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byly lub miaty zosta¢ wykonane, o przediozenie dodatkowych informacji lub
dokumentdéw bezposrednio zamawiajagcemu. Przepis ten ma charakter dyspozytywny. W
razie watpliwosci zamawiajgcy moze skorzysta¢ z art. 26 ust. 4 ustawy i zwroci¢ sie o
wyjasnienia do wykonawcy, albo skorzysta¢ z wyjasnien bezposrednio u zamawiajgcego
referencyjnego. W przedmiotowej sprawie jak wynika z ustalen Izba zamawiajagcy skorzystat
z art. 26 ust. 4 ustawy, co bylo w ocenie Izby prawidtowe i w przedmiotowym stanie
faktycznym wystarczajgce dla usuniecia watpliwosci zamawiajgcego. Izba nie znalazta
podstaw do zastosowania tegoz przepisu rozporzadzenia do dokumentéw przedktadanych
na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz w tym zakresie w
rzeczywistosci sporne w ramach postepowania odwotawczego byto rozumienie warunku, a
nie wystawione dokumenty, a odwotujgcy swoich twierdzen, co do potencjalnego
przygotowania referencji Getin Noble Bank wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania
w zaden sposOb nawet nie prébowat uprawdopodobni¢. W tym stanie rzeczy Izba nie
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znalazta podstaw do przyjecia, ze przepis § 1 ust. 5 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow

miat w niniejszej sprawie zastosowanie i zastosowanie go byto obowigzkiem zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............

27



