Sygn. akt: KIO 3969/24

WYROK

Warszawa, dnia 13 listopada 2024 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Matecka
Protokolant:Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu28 pazdziernika
2024 r. przez wykonawce EMCA S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Passus S.A. z siedzibg w Warszawie - uczestnika po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScéset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 3969/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Zakup systemu monitorowania sieci i aplikacji”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 29 kwietnia 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr S:
84/2024 254404-2024.

I. W dniu 28 pazdziernika 2024 r. wykonawca EMCA S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”’) wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwolujacego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

T)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Passus S.A. pomimo niespetnienia przez nig warunkéw postepowania,

2)art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia, podczas gdy jej tres¢ odpowiadata warunkom opisanym w zamowieniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego z postepowania i dokonania ponownej oceny ofert
zlozonych w postepowaniu, z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,

2)uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Passus S.A. jako najkorzystniejszej,



3)na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp uwzglednienie przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutdw przedstawionych
w odwotaniu,

4)w przypadku braku uwzglednienia wniosku z punktu 3 powyze;j:

5)uwzglednienie przez Krajowg Izbe Odwolawczg odwotania w catosci na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1)ustawy
Pzp.

Il. Pismem wniesionym w dniu 12 listopada 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Passus S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Wykonawca Passus”). Wykonawca Passus wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzut nr 1 (zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez wykonawce Passus S.A. pomimo niespetnienia przez nig warunkéw postepowania).

Przedstawione przez Odwotujgcego uzasadnienie tego zarzutu sprowadza sie do dwoéch twierdzen:

1) Zlozone przez Wykonawce Passus jako podmiotowe Srodki dowodowe referencje i inne dokumenty nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego sformutowanych w ramach postawionego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego nie sposob doszukaé¢ sie w nich informacji co do ich przedmiotu i tym samym
domniemywac¢ trzeba najwazniejszy element czyli prace, jakie ten wykonawca wykonat, oraz co za tym idzie ich nalezyte
wykonanie.

2) Ponadto, Odwolujacy stwierdzit, ze w ramach o$wiadczenia w Zatgczniku nr 9 Wykonawca Passus nie wpisat
dostawcy urzadzen.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. stwierdzen, Izba wskazuje, ze ztozone przez Wykonawce Passus podmiotowe
$rodki dowodowe, zaréwno wykaz dostaw wraz z wdrozeniem jak i zatgczone do niego protokoty, zawierajg informacje o
przedmiocie $wiadczenia. Trzeba przy tym podkresli¢, ze podstawowym podmiotem Srodkiem dowodowym skiadanym
na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia (w ramach warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej) jest wykaz odpowiednio: dostaw, ustug albo rob6t budowlanych - w
tym przypadku wykaz dostaw wraz z wdrozeniem. Natomiast zatgczane do wykazu dowody majg potwierdzi¢ nalezyte
wykonanie dostaw/ustug/robét budowlanych. Wynika to z przepiséw par. 9 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy. Zgodnie z przepisem par. 9 ust. 1 pkt 2
ww. rozporzgdzenia w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zalezno$ci od charakteru, znaczenia,
przeznaczenia lub zakresu robdt budowlanych, dostaw lub ustug, Zzgda¢ nastepujgcych podmiotowych Srodkéw
dowodowych: wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczenh powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentdw - o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy. Rozwigzanie to odpowiada realiom rynkowym, gdyz takie dokumenty jak referencje, jak i z oczywistych
wzgleddéw protokoly odbioru, nie sg wystawiane w celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Oczywiscie, tres¢ tego rodzaju dokumentéw musi korespondowaé w trescig
ztozonego wykazu, tj. musi z nich wynika¢, ze potwierdzajg nalezyte wykonanie dostaw/ustug/robét budowlanych
wskazanych w wykazie. Izba nie rozpatrywata, czy tego rodzaju sytuacja wystgpita w przypadku podmiotowych srodkéw
dowodowych ztozonych przez Wykonawce Passus, gdyz taki zarzut nie wynika wprost z tresci odwotania. Nalezy w tym
miejscu podkreslic, ze zarzuty odwotania powinny by¢ postawione w sposoéb jasny i jednoznaczny. Izba nie moze
domniemywadé, co stanowi przedmiot zarzut. Prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej zarzut bytby uzupetniany przez Izbe.
Stanowitoby to nieréwne traktowane stron postepowania i bytoby sprzeczne z przepisem art. 555 ustawy Pzp.

Za jeszcze bardziej niejasne nalezy uzna¢ drugie z ww. twierdzen Odwolujgcego. Odwolujacy stwierdzit, ze w ramach



oswiadczenia w Zatgczniku nr 9 Wykonawca Passus nie wpisat dostawcy urzgdzen. Jednakze Odwotujgcy nie wyjasnit
jak ww. okolicznos¢ ma sie do postawionego zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem
zauwazyC, ze cala pozostata treS¢ uzasadnienia tego zarzutu dotyczy wiasnie warunku udzialu w postepowaniu.
Natomiast przywotany przez Odwolujgcego Zatgcznik nr 9 to osSwiadczenie wykonawcy dotyczgce przestanek
wykluczenia z art. 5k rozporzadzenia 833/2014 oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego, sktadane na
podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Ww. jedno stwierdzenie, bez zadnego dalszego wyjasnienia na czym polega w
tym przypadku naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, nie moze by¢ uznane za postawienie
odrebnego zarzutu odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzut nr 1 nie zostat w sposéb wystarczajgco sprecyzowany i jako taki nie
zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut nr 2 (zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujacego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia, podczas gdy jej tre§¢ odpowiadata warunkom opisanym w
zamowieniu).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat, ze w jego ofercie nie zostat wskazany oferowany produkt,

gdyz wynikat on wprost z Zatgcznika numer 9 do SWZ (strona 3), ktéry byt czescig oferty. Odwotujgcy wskazat tam
podmiot bedgcy dostawca: BAKOTECH Sp. z 0.0., natomiast jako podwykonawce Kyndryl Poland Sp. z 0. 0. W ocenit
Odwolujgcego powyzsze w sposéb dostateczny pozwalato na zidentyfikowanie przez Zamawiajgcego wymaganych

informacji. Odwotujgcy zwrocit uwage na specyfike postepowania oraz czynnosci poprzedzajgce postepowanie. Zdaniem

Odwolujacego oczywiste jest, ze wskazany przez niego podmiot jako jedyny oferuje na polskim rynku system Netscout.

Ten system Odwolujacy oferowat w postepowaniach RFX, poprzedzajgcych obecne postepowanie. Wiedza w tym
zakresie byta w posiadaniu Zamawiajagcego. Nie sposéb poming¢ faktu, ze postepowanie poprzedzone bylo

przygotowaniami i skladanymi o$wiadczeniami w ramach odpowiedzi na zapytania o informacje. Odwotujgcy

konsekwentnie wskazywat na jeden produkt tj. Netscout. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy mogt poprawi¢ zaistnialg
w ofercie omytke na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W jego ocenie, za uznaniem, ze btad w ofercie stanowit

omytke podlegajacg poprawieniu na podstawie ww. przepisu, $wiadczg nastepujgce fakty. Po pierwsze, Zamawiajgcy

mogt tatwo btgd zauwazyc. Po drugie, Zamawiajgcy dysponowat wszystkimi danymi potrzebnymi do poprawienia omyiki.

Po trzecie, dokonanie poprawy nie powodowalo istotnej zmiany tresci oferty.

Na podstawie dokumentacji postgpowania Izba ustalita, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy:

—nie wskazat w formularzu cenowym w wierszu 1 nazwy producenta i nazwy oprogramowania, co oOznhacza
nieztozenie o$wiadczenia woli w przedmiocie oferowanego oprogramowania;

—nie wskazat w formularzu cenowym w wierszu 2 nazwy producenta i nazwy modelu, co oznacza nieztozenie
oswiadczenia woli w przedmiocie oferowanego Agregatora.

Zamawiajgcy uznat powyzsze za nieusuwalny biad oferty, ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Izba uznata, ze czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jest prawidiowa.

Na gruncie przepisow ustawy Pzp obowigzuje ogdlna zasada, zgodnie z kiérg niedopuszczalna jest zmiana jak i
uzupetnienie oferty.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjadnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,
2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty

- niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona.



Bezsporna jest okoliczno$¢, ze Odwolujgcy nie podat w ofercie — formularzu cenowym informacjiw zakresie producenta
i nazwy oprogramowania oraz producenta i nazwy modelu agregatora.

Poprawienie ww. btedu w ofercie Odwotujgcego, jako omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, mogtoby
podlega¢ rozwazeniu jedynie wtedy, gdyby brakujace informacje w zakresie producenta i nazwy oprogramowania oraz
producenta i nazwy modelu agregatora znajdowaty sie w jakim$ innym dokumencie sktadajgcym sie na oferte (np. w
formularzu ofertowym). W sytuacji, gdy poprawienie oferty w zakresie oSwiadczenia wykonawcy co do oferowanego
Swiadczenia wymaga siegniecia do informacji/dokumentéw spoza ztozonej przez niego oferty, z pewnoscig mamy do
czynienia z istotng zmiang w tresci oferty, co wyklucza zastosowanie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie jest
zatem dopuszczalne siegniecie po informacje, jakie zostaly przedstawione przez Odwolujgcego w procedurze
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego w ramach rozeznania rynku, przed wszczeciem obecnego postepowania.
Informacje te nie stanowig czesci oferty ziozonej przez Odwolujgcego w obecnym postepowaniu. Podobnie, za
absolutnie wykluczone nalezy uzna¢ okreslanie przedmiotu oferty na podstawie informacji przedstawionych w portfolio
producenta czy dostawcy, ktdre nie zostaly zawarte w ofercie. OczywiScie dotyczy to rowniez sytuacji, w ktorej tylko
jeden produkt spetniatby wymagania Zamawiajgcego. TresS¢ ofert wykonawcow w zakresie oferowanego $wiadczenia
podlega ocenie pod katem spetnienia ustalonych przez zamawiajgcego wymagan. Nie moze by¢ tak, ze w przypadku
jednej oferty to zamawiajgcy — zamiast wykonawcy — dokonuje wyboru przedmiotu Swiadczenia z dostepnych na rynku
produktéw — nawet jezeli miatoby to dotyczy¢ tylko jednego producenta/dostawcy wskazanego przez wykonawce, w
portfolio ktérego tylko jeden produkt spetniatby wymagania zamawiajgcego. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze — jak
podniést Wykonawca Passus - Odwolujgcy nie odniost sie do braku oferty polegajgcego na niepodaniu nazwy producenta
i nazwy modelu oferowanego agregatora.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut nr 2 Izba uznat za oczywiscie niezasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



