Sygn. akt: KIO 468/19
WYROK

z dnia 8 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 kwietnia 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 marca 2019 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie - petnomocnik oraz Clarite Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w
Radomiu
przy udziale wykonawcy Computex spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg
w Warszawie zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Betacom S.A.
z siedzibg w Warszawie - pelnomocnik oraz Clarite Polska S.A z siedzibg w Warszawie i
2.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Betacom S.A z siedzibg w Warszawie - pelnomocnik oraz Clarite Polska S.A z siedzibg w Warszawie,
2.2.Zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Betacom S.A. z siedzibg
w Warszawie - pelnomocnik oraz Clarite Polska S.A. z siedzibg w Warszawiena rzecz zamawiajgcego
Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiukwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r,,
poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.
Przewodniczacy............covvvuninnnnn
Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 468/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Informatyki Resortu Finansow z siedzibg w Radomiu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Ustuga Wsparcia i Rozszerzonego W sparcia
Technicznego dla oprogramowania IBM oraz Ustuga Certyfikowanych Warsztatéw, nr ref.: PN/42/18/GKYR.
Postepowanie zostato wszczete ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 grudnia
2018 r., za numerem 2018/S 234-535036. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg usiugi jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pézn. zm., zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 18 marca 2019 r. odwotanie wnie$li wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:
Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie - petnomocnik oraz Clarite Polska S.A. z siedzibg w Warszawie — dalej
Odwolujacy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2019 r. wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Computex spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa - dalej
Wykonawca, i poprzedzajgcych te czynno$¢ zaniechan:

- odrzucenia oferty zfozonej przez ww. Wykonawce z uwagi na to, iz jej treS¢ nie odpowiada wymogom zawartym w
rozdziale XXII pkt 4 ppkt 7 oraz rozdziale Xl pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - dalej SIW Z, albowiem
wbrew wyrazonemu w ww. zapisach SIWZ obowigzkowi, Wykonawca w oswiadczeniu z dnia 17 grudnia 2019 r. o czesci
zamobwienia, ktorej wykonanie zleci podwykonawcom stanowigcym integralng czes¢ oferty nie przewiduje zlecenia
innemu podmiotowi (Decsoft S.A.) Ustug Wsparcia Technicznego do realizacji ktérych Zamawiajgcy wymaga
doswiadczenia i ktérych realizacje ex lege zobowigzany jest wykona¢ podmiot, na zdolnosci kiérego Wykonawca
powotuje sie wykazujgc spetnienie warunku doswiadczenia, oraz



- wykluczenia Wykonawcy z postepowania pomimo, iz Wykonawca w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego z dnia
19 lutego 2019 r. nie wykazat osobiscie spetnienia warunku dotyczacego doswiadczenia jak i z uwagi na to, iz
oswiadczenie z dnia 17 grudnia 2019 r. o czesci zamowienia, ktorej wykonanie zleci podwykonawcom, wskazuje, iz
Wykonawca bedzie korzysta¢ z podwykonawcdw jedynie w zakresie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego, co
jest niewystarczajace dla wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, albowiem ex lege inny podmiot na zdolnosci
ktérego Wykonawca powotuje sie wykazujgc spetnienie warunku doswiadczenia (Decsoft S.A.) zobowigzany jest
wykonywa¢ takze Ustuge Wsparcia Technicznego w odniesieniu do ktérej spetnienie warunku do$wiadczenia bylo
wymagane,

- wezwania Wykonawcy do ztozenia oSwiadczenia ,\Wykaz ustug” i wskazania innej ustugi wykonanej przez ten sam
podmiot na doswiadczenie ktérego Wykonawca powotat sie w ofercie wykazujac spetnienie warunku doswiadczenia wraz
ze stosownym dowodem potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie albo ztozenia o$wiadczenia ,Wykaz ustug” wraz
z odpowiednimi dowodami potwierdzajgcymi osobiste spetnienie warunku doswiadczenia przez Wykonawce, pomimo, iz
Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku doswiadczenia, albowiem warto$¢ ustugi wsparcia technicznego wykonanej
przez inny podmiot na dzien sktadania ofert 17 grudnia 2018 r. wyniosta 3 437 433,06 zt brutto, a wiec jest nizsza niz
wymagana przez Zamawiajgcego w warunku doswiadczenia warto$¢ ,,co najmniej 5 000 000,00 zt brutto”,

- wezwania Wykonawcy do ziozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia zaoferowanych
istotnych czesci sktadowych ceny z tytutu wykonania Ustugi Certyfikowanych Warsztatéw.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce z tego powodu, iz nie

odpowiada ona tresci pkt 4 ppkt 7 Rozdziatu XXII SIWZ oraz pkt 2 Rozdzialu XI SIWZ, albowiem pomimo obowigzk
wynikajgcego z ww. postanowien SIWZ, Wykonawca nie przewiduje w ofercie podwykonawstwa ustug, ktére z mocy
prawa ma obowigzek wykona¢ inny podmiot na zdolnosci ktérego Wykonawca polega wykazujac spetnienie warunku

do$wiadczenia okre$lonego w Rozdziale XVII pkt 2 ppkt 4 SIWZ,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16 w zwigzku z art. 22a ust. 4 ustawy pzp, albowiem w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 19 Ilutego 2019 r. Wykonawca nie wykazat osobiScie spetnienia warunku dotyczgcego
doswiadczenia oraz z uwagi na to, iz Wykonawca w oswiadczeniu z dnia 17 grudnia 2018 r. o czeSci zamowienia, ktérej
wykonanie zleci podwykonawcom, osSwiadczyt iz bedzie korzystaé z podwykonawcéw jedynie w zakresie Ustugi
Rozszerzonego Wsparcia Technicznego, co jest niewystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku do$wiadczenia,
albowiem ex lege inny podmiot na zdolnosci ktérego Wykonawca powotuje sie wykazujgc spetnienie warunku
doswiadczenia (Decsoft S.A.) zobowigzany jest wykonywaé takze Ustugi Wsparcia Technicznego w odniesieniu do
ktérych spetnienie warunku doswiadczenia bylo wymagane,

3. art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22a ust. 6 ustawy pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Wykonawcy do ztozenia
o$wiadczenia ,Wykaz ustug” i wskazanie innej ustugi wykonanej przez ten sam podmiot na do$wiadczenie ktérego
Wykonawca powotat sie w ofercie wykazujac spetnienie warunku doswiadczenia wraz ze stosownym dowodem
potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie albo ztozenia oSwiadczenia ,Wykaz ustug” wraz z odpowiednimi dowodami
potwierdzajgcymi osobiste spetnienie warunku do$wiadczenia przez Wykonawce, wobec faktu, iz warto§¢ wykonanej na
dzien sktadania ofert (17 grudnia 2018 r.) ustugi wsparcia technicznego wykonanej przez inny podmiot wyniosta 3 437
433,06 zt brutto, a wiec jest nizsza niz wymagana przez Zamawiajgcego w warunku doswiadczenia warto$¢ ,,co najmniej
5 000 000,00 zt brutto,

4. art. 90 ust. 1 ustawy pzp, przez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania Wykonawcy do zfozenia wyjasnien
dotyczgcych mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia za oferowang cene pomimo obiektywnych przestanek
wskazujgcych, iz istotne czesci sktadowe ceny, tj. koszty z tytutu Ustugi Certyfikowanych Warsztatéw, sg razgco
zanizone w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg obiektywne watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ,

5. art. 7 ust. 1 ustawy pzp, przez wybér oferty, ktorej treS¢ nie spetnia wymogoéw SIWZ, zostata ztozona przez
Wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunku do$wiadczenia, co stanowi naruszenie podstawowych zasad takich
jak zasada réwnego traktowania, uczciwej konkurenciji i przejrzystosci postepowania.

Odwolujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia decyzji o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz

2) odrzucenia oferty Wykonawcy, lub



3) wykluczenia Wykonawcy z postepowania,
ewentualnie, w przypadku nie uwzglednienia zgdania odrzucenia oferty lub wykluczenia Wykonawcy:

4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22a ust. 6 pkt 2
ustawy pzp, do ztozenia oSwiadczenia ,Wykaz ustug” i wskazanie innej ustugi wykonanej przez ten sam podmiot na
do$wiadczenie ktérego Wykonawca powotat sie w ofercie wykazujgc spetnienie warunku do$wiadczenia wraz ze
stosownym dowodem potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie albo ztozenia o$wiadczenia ,Wykaz ustug” wraz
z odpowiednimi dowodami potwierdzajgcymi osobiste spetienie warunku doswiadczenia przez Wykonawce,

5) nakazanie Zamawiajgcemu powtérnego zbadania tresci oferty Wykonawcy poprzez dokonanie wezwania do udzielenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny lub kosztu oferty za Ustugi
Certyfikowanych Warsztatow,

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania w tym kosztéw reprezentacji zgodnie z
wiasciwymi przepisami.

Uzasadniajgc zarzuty 1, 2 i 5 odwotania Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z informacjg uzyskang od
Zamawiajgcego szacunkowa wartoS¢ zamowienia na poszczegblne czesci zamdwienia wynosita: Swiadczenie Ustugi
Wsparcia Technicznego, warto$¢ 50 422 245,27 zt brutto, Swiadczenie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego
wymiarze 4000 Roboczogodzin, wartos¢ 984 000 zt brutto, $wiadczenie Ustugi Certyfikowanych Warsztatow wymiarze
400 Roboczodni, wartos¢ 1 968 000 zt brutto. Zamawiajgcy w Rozdziale XVII pkt 2 ppkt 4 SIWZ wymagat oc
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia wykazania doswiadczenia w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skladania ofert co najmniej jednej ustugi ,wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM o
warto$ci co najmniej 5 000 000,00 zt brutto”. Wykonawca Computex wykazujac spetnienie warunku doswiadczenia w
postepowaniu powotat sie na zdolnosci innego podmiotu, tj. Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie. Wykonawca, w celu
wykazania spetnienia warunku do$wiadczenia: zlozyt - wraz z ofertg - zobowigzanie Decsoft S.A. Udostepnione w
zobowigzaniu Wykonawcy zasoby ograniczajg sie jedynie do Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego a wiec nie
korelujg z postawionym warunkiem do$wiadczenia. Ponadto, zakres i sposob udostepnienia zasobow wskazuje, iz
Decsoft S.A. ograniczy sie jedynie do przekazania Wykonawcy ,wiedzy, doradztwie oraz konsultacjach”. Do oferty
zlozone zostato oSwiadczenie o zakresie podwykonawstwa. Jest to dokument stanowigcy tres¢ oferty Wykonawcy
sktadany w celu wykazania, iz wykonawca zleci podwykonawcy odpowiednig cze$¢ zamédwienia do ktérego zdolnosci
(doswiadczenie) sg wymagane na podstawie art. 22a ust. 4 ustawy pzp. Jak wynika z treSci oswiadczenia Wykonawcy:
oswiadczam, iz przy realizacji zamowienia bedziemy korzystali z podwykonawcow w nastepujgcym zakresie: realizacja
zamowienia w zakresie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego.

Odwolujacy podkreslit, ze informacja o zakresie podwykonawstwa jest jednym ze $rodkéw dowodowych
wskazanych w lit. j czesci Il zatgcznika XIl do Dyrektywy 2014/24/UE dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych
wykonawcy. Informacja ta potwierdza, iz cze$¢ zamdwienia zostanie wykonana przez inny podmiot na doswiadczenie
ktérego powotuje sie wykonawca wykazujgc spetienie warunku doswiadczenia, a wiec spetnienie wymogu ustawowego
wynikajgcego z art. 22a ust. 4 ustawy pzp. Oba dokumenty pozostawaly ze sobg spojne i jednoznaczne w swej tresci.
Odwolujgcy wskazat, ze dokumenty podmiotowe stanowig element oferty albowiem od ich ziozenia zalezy takze
ewentualny wybor oferty jako najkorzystniejszej. Tak: Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005, sygn. llI
CZP 74/05, ale takze wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. sprawa C-387/14 Esaproject, w ktorym TSUE zobowigzanie
innego podmiotu traktuje sie jako element oferty.

Odwolujacy stwierdzit dalej, ze sposdb wykazania spetnienia warunkéw przez Wykonawce w zakresie
do$wiadczenia determinuje takze tre$§¢ przysztej umowy, albowiem z mocy art. 22a ust. 4 ustawy pzp Wykonawca ma
obowigzek powierzenia innemu podmiotowi czesci zamowienia dla ktérej Zamawiajacy wymagat okreslonego
doswiadczenia (podwykonawstwa). W takim przypadku postanowienia umowy dotyczgce podwykonawstwa nalezy
zakwalifikowac do jej istotnych postanowien, albowiem wynikajg one wprost z przepiséw o charakterze bezwzglednym.
Swiadczy o tym takze tre§6 umowy przygotowanej przez Zamawiajacego, ktére reguluje zasady dotyczace
podwykonawcdw na potencjat ktdrych wykonawca sie powotuje przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu (par. 16
ust. 7 i 8 umowy). Nie przestrzeganie tych zapiséw moze skutkowac¢ odstgpieniem od umowy (par. 13 ust. 2 wzoru
Umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ) co niewatpliwie potwierdza ich istotne znaczenie takze dla samego
Zamawiajgcego. Takze z tego wzgledu, informacje dotyczgce zakresu ustug powierzanych innym podmiotom na
potencjat ktorych powotuje sie wykonawca stanowig istotne postanowienia oferty, zas ich ewentualna zmiana na etapie
postepowania jest niedopuszczalna jako istotna zmiana tresci oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 29 stycznia 2019 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej



zfozonej przez Wykonawce, od ktérej Odwotujgcy ztozyt w dniu 8 lutego 2019 r. odwotanie do KIO. W ztozonym
odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej pomimo, iz Wykonawca w ofercie odwotat sie do

do$wiadczenia Decsoft S.A. jedynie w zakresie Ustug Rozszerzonego Wsparcia Technicznego, a wiec w zakresie
niewystarczajgcym do wykazania spetnienia warunku do$wiadczenia. Zamawiajgcy w dniu 19 lutego 2019 r.

poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i ponownym badaniu i ocenie

oferty w zwigzku z zaniechaniem ,wezwania Wykonawcy Computex do ztozenia uzupetnien w zakresie potwierdzenia

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wniesione odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania albowiem, jak uzasadniat, w zwigzku z uniewaznieniem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej brak byto

przedmiotu zaskarzenia zakre$lonego w odwotaniu. Zamawiajacy podkreslat, iz uprawniony jest nadal do dokonywania

wszelkich czynnosci przewidzianych przez ustawe pzp majacych na celu weryfikacje ztozonych ofert. W zwigzku

z brakiem przedmiotu zaskarzenia Izba w wyroku z dnia 26 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 226/19 oddalita wniesione
odwotanie. Pismem z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ,uzupetnienia” dokumentow

wskazujac, iz Wykonawca Computex Sp. z o. 0. Sp.k. nie wykazat spetnienia warunku w pelnym wymaganym zakresie
wskazanym przez Zamawajgcego w SIWZ, a wiec zaréwno w odniesieniu do Ustugi Wsparcia, jak i Rozszerzonego
Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM [...]przedstawione przez Wykonawce Computex Sp. z 0.0. Sp.k. na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu do$wiadczenie podwykonawcy Decsoft S.A. nie moze byc¢
wykorzystane przy realizacji Ustugi Wsparcia, poniewaz zgodnie z treScig Zobowigzania do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw zasoby Decsoft S.A. bedg udostepnione Wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp.k. wytgcznie przy
realizacji zamowienia w zakresie Ustugi Rozszerzonego WSsparcia Technicznego. Fakt, iz Wykonawca nie spetnia

warunku doswiadczenia pozostaje bezsporny, albowiem od powyzszej oceny, Wykonawca nie wniést odwotania.

Dodatkowo, pismem z dnia 20 lutego 2019 r. Zamawiajgcy zazadat od Wykonawcy ztozenia wyjasnien
dotyczacych wykonania referencyjnego zamoéwienia. W zwigzku z tym, zakresem wezwania z dnia 19 lutego 2019 r, do
L=uzupemienia” nie bylo objete zagadnienie spetnienia wymogu dotyczgcego wartosci osiggniecia przez referencyjng
ustuge wsparcia technicznego kwoty minimum 5 000 000 zt. Kwestia ta byta bowiem przedmiotem oddzielnej analizy
Zamawiajgcego. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 lutego 2019 r. Wykonawca ztozyt nowe zobowigzanie bez daty,
lecz opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym z dnia 1 marca 2019 r. Jak wynika z treSci nowego
zobowigzania: Zasoby Decsoft S.A. bedg wykorzystywane przy realizacji zamowienia w nastepujgcym zakresie -
realizacja zaméwienia w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM i Ustugi Rozszerzonego
Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM. Dalej: podmioty, o ktérych wyzej mowa bedzie tgczyt stosunek
podwykonawczy. Dodatkowo, do zobowigzania zostata dotgczona umowa zawarta pomiedzy Wykonawca a Decsoft S.A.

Odwotujacy zaznaczyt, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2019 r. nie wymienia wszystkich wad oferty
zfozonej Wykonawce znanych Zamawiajgcemu i m.in. z tego powodu na te czynno$¢ Zamawiajgcego w dniu 1 marca
2019 r. zostatlo wniesienie odwotanie do KIO przez Odwolujgcego (sprawa o sygn. akt KIO 365/19). W chwili
formutowania zarzutéw niniejszego odwotania, wyrok lzby w sprawie o sygn. akt KIO 365/19 nie zostat jeszcze
ogtoszony.

Odwolujacy wskazat dalej, ze w piSmie z dnia 14 marca 2019 r. stanowigcym odpowiedz Zamawiajgcego na
wniesione w dniu 1 marca 2019 r. odwofanie Odwolujgcego, wskazano, iz nie jest prawdzina teza, iz wada dotyczy
zobowigzania Decsoft S.A. w zakresie udostepnionych zasobdow Nie jest réwniez prawdg, Ze z tresci wezwania
zamawiajgcego wynika, iz oczekuje on ztoZzenia nowego zobowigzania przez Decsoft S.A Dalej: Istotne elementy stanu
faktycznego sprawy sg takie, iz Computex nie wykazat spetnienia warunku doswiadczenia, w zwigzku z czym konieczne
okazafo sie wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP, do uzupemtienia stwierdzonego braku. W tresci
wezwania z dnia 19.02.2019 r. zamawiajgcy jednoznacznie wskazaf, jakiego rodzaju wadg dotkniete sgq ztozone przez
Computex dokumenty, intencja zamawiajgcego zostata jednoznacznie wyrazona w wezwaniu. Podobne stanowisko
wyrazit Wykonawca w piSmie z dnia 6 marca 2019 r. w ktérym przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: To w jaki sposéb Wykonawca odpowie na tre$¢ wezwania Zamawiajgcego bedzie oceniane przez
Zamawajgcego na kolejny etapie postepowania (...) Zamawiajgcy, co nalezy podkreslic, nie narzucit Zadnej formy w jakiej
uzupetnienie miatoby nastgpi¢, poddajgc to suwerennej decyzji samego wykonawcy. Z dalszej treSci pisma wynika, iz
Wykonawca uznaje, iz ma pelng swobode w zakresie skladania dowoddéw dotyczacych spetnienia warunku
doswiadczenia.

Odwolujgcy zaznaczyt, iz wobec stwierdzonych wad oferty Wykonawcy, obowigzkiem Wykonawcy jest osobiste
wykazanie spetnienia warunku doswiadczenia w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego. Rozszerzenie zakresu
udostepnianego potencjatu jak i zakresu zlecanego podwykonawstwa stanowi niedopuszczalng zmiane tresci oferty.
W okolicznosciach sprawy Wykonawca wskazat, iz samodzielnie wykona cze$¢ zamowienia w zakresie Ustug Wsparcia



Technicznego zas udostepniane zasoby, w sposob nieuprawniony, ograniczajg sie jedynie do Ustugi Rozszerzonego

Wsparcia Technicznego. Tym samym, skoro sam Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie powotat si¢ na potencjat
podmiotéw trzecich w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego, do ktérego realizacji Zamawiajgcy wymagat spetnienia
warunku doswiadczenia, to logiczne jest oczekiwanie, aby Wykonawca samodzielnie wykazat sie tym do$wiadczeniem.

W ocenie Odwolujgcego analogicznie znajdzie tu zastosowanie wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. sprawa C-387/14
Esaprojekt. Co do zasady niedopuszczalna jest sytuacja w ktérej wykonawca deklaruje samodzielne wykonanie czesci
zamowienia, do ktérego wymagane jest doswiadczenie (wskazuje, iz nie zleci podwykonawstwa innym podmiotom) oraz

nie dotgcza dowoddw dotyczacych tej czesci a nastepnie po uptywie terminu sktadania ofert dopuszcza sie ziozenie

nowych o$wiadczen. Takie zmiany w istocie zostaty uznane przez TSUE za zlozenie nowej oferty (pkt 41-45 wyroku w
sprawie Esaprojekt).

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob bezprawny uznat ,uzupetnienia” tresci zobowigzania Decsoft
S.A. jako wtasciwe dla wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, ktére w skutkach doprowadzito do istotnej zmiany
treSci oferty, powodujgc jednocze$nie niespojnoS¢ z pozostatg trescig oferty. Wady oferty Wykonawcy mogty byc
naprawione jedynie poprzez wykazanie osobistego doswiadczenia przez Wykonawce na podstawie art. 22a ust. 6 pkt 2
ustawy pzp. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 lipca 2017 r., sygn. akt: KIO 1380/17, wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2017
. sygn. akt: KIO 1755/17. Podniést, ze z orzecznictwa Trybunatu wynika, iz zasady réwnego traktowania i
niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajgca a
oferentem w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady
oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej zfozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy oferenta.
Wynika stad, ze instytucja zamawiajgca nie moze zgda¢ wyjasnien od oferenta, kiérego oferte uwaza za niejasng lub
niezgodng ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (pkt 35 wyroku TSUE z dnia 14 wrzes$nia 2017 r. w sprawie
C-223/16 Casertana Costruzioni oraz podobnie: wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A.D., pkt 62; wyrok z dnia 4 maja
2017 r., Esaprojekt, C-387/14, pkt 37; wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Manova, pkt 31; wyrok z
dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko, pkt 36, 37). Trybunat uznat, ze dopuszczalne jest
jedynie poprawienie lub uzupeinienie szczegdtow oferty, zwlaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omyiki (pkt 36 wyroku TSUE z dnia 14 wrzesnia 2017 r. w sprawie C-223/16
Casertana Costruzioni oraz przytoczone w nim wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A.D, C-324/14, EU:C:2016:214,
pkt; a takze z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt, C- 387/14, EU:C:2017:338, pkt 38). Zgdanie poprawienia lub uzupetnienia
szczegotow oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej
oferty (zob. wyroki: z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama, pkt 31; z dnia 29 marca 2012 r., SAG
ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 36). Brak osobistego wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, w zwigzku z zasadg jednokrotno$ci wezwania do
L=uzupetnienia” dokumentdw, skutkuje bezwzglednym wykluczeniem wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16
ustawy pzp.

Odwotujgcy podniést, ze skoro - jak twierdzg Zamawiajgcy i Wykonawca - tre$¢ wezwania z dnia 19 lutego 2019 r.
byta jasna i znane bylty wady ztozonej oferty, oraz skoro Wykonawca uznat, iz posiada uprawnienie rozszerzenia zakresu
zasobéw innego podmiotu do ktorych sie odwotuje o Ustugi Wsparcia Technicznego, to zobowigzany byt tym samym
takze do ztozenia nowego oswiadczenia o czeSci zamowienia, ktorej wykonanie zleci podwykonawcom, z ktdrego
wynikataby wola powierzenia realizacji zamdwienia podwykonawcom cze$ci zamowienia w zakresie dotyczgcym Ustugi
Wsparcia Technicznego. Os$wiadczenie Wykonawcy o czeSci powierzanej podwykonawcom jest niezbedne dla
weryfikacji spetnienia wymogdw wynikajgcych z art. 22a ust. 4 ustawy pzp tj. oceny tego, czy zakres czeSci zlecanej
innemu podmiotowi jest odpowiednia dla zapewnienia zdolnosci dla ktérych do$wiadczenie jest wymagane. Skoro
Zamawiajgcy uznat, iz doSwiadczenie jest wymagane do realizacji ustug wsparcia technicznego, czego Wykonawca nie
kwestionowat, to sktadajgc zobowigzanie Decsoft S.A. zobowigzany byt takze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19
lutego 2019 r. do ztozenia nowego o$wiadczenia o czesci zamodwienia, ktorej wykonanie zleci podwykonawcom.
Powyzsze oczekiwanie jest tym bardziej uzasadnione wobec ,nowej’ tresci zobowigzania Decsoft S.A., iz stosunek jaki
bedzie faczyt ten podmiot z Wykonawcg przy realizacji Ustug Wsparcia Technicznego jest stosunkiem
podwykonawstwa. Przedstawiajac ,nowe” zobowigzanie Decsoft S.A. rozszerzajgce zakres udostepnianych zasobéw o
Ustuge Wsparcia Technicznego, Wykonawca powinien postgpi¢ konsekwentnie i ztozy¢ takze nowe oSwiadczenie o
czesci zamowienia, ktdrej wykonanie zleci podwykonawcom, wskazujgc w nim takze Ustuge W sparcia Technicznego.
Tym samym, Wykonawca pomimo wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2019 r., nie sktadajgc nowego
o$wiadczenia doprowadzit swym postepowaniem do wewnetrznej sprzecznosci oferty, albowiem zakres udostepnianych
zasobow przez Decsoft S.A. nie jest spdjny z zakresem czesci zamodwienia powierzanej Decsoft S.A. (podwykonawcy).
Powyzsza wada, skutkuje bezwzglednym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jak i -



w zwigzku z zasadg jednokrotno$ci wezwania do ,uzupetnienia” dokumentéw - takze wykluczeniem wykonawcy w
oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu 3 i 5 odwotania Odwolujacy wskazat, ze Wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego ztozyt
oswiadczenie ,Wykaz ustug” w kiérym powolat sie na doswiadczenie Decsoft S.A. Jak wynika z treSci oSwiadczenia,
podmiot ten realizuje zamdwienie na rzecz Centrum Zasobow Informatycznych, kidérego przedmiotem jest ,Ustuga
wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM’. Na przedmiot referencyjnej umowy z dnia 20 grudnia 2016 r. nr
77/2/2016 sktada sie: dostawa dodatkowych uprawnien licencyjnych, migracja posiadanych uprawnien licencyjnych oraz
Swiadczenie wparcia technicznego oprogramowania IBM. tgczna wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
realizowanej umowy wynosi 27 684 931,00 zt z VAT. W sktad wynagrodzenia wchodzi wynagrodzenie w wysokosci 22
508 073,98 zt za wykonanie przedmiotu umowy o kitérym mowa w pkt 1 i 2 oraz wynagrodzenie za $wiadczenie ustugi
wsparcia technicznego 5 176 857,02 zt fgcznie z VAT. (§ 4 ust. 2 Umowy). Jak wynika z umowy, jest ono nadal
realizowane. Na dzien w ktéorym uptywat termin sktadania ofert (17 grudnia 2018 r.), Wykonawca wykonat ustugi wsparcia
technicznego w wysokosci jedynie 3 437 433,06 zt brutto, a wiec na kwote nizszg niz wymagana przez Zamawiajgcego
w warunku do$wiadczenia wartos¢ ,,co najmniej 5 000 000,00 zt brutto”. Tym samym, wskazane przez Wykonawce w
~Wykazie ustug” referencyjne zamowienie nie potwierdza, iz podmiot trzeci na zasoby ktdérego Wykonawca powotat sie
wykazujgc spetnienie warunku doswiadczenia, posiada wymagane doswiadczenie. Wybor oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunku do$wiadczenia stanowi naruszenie podstawowych
zasad udzielania zamowien publicznych wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy pzp jak i naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z
art. 22a ust. 6 ustawy pzp, kiére nakazujg Zamawiajgcemu wezwac¢ w takich okolicznosciach Wykonawce do ztozenia
oswiadczenia ,Wykaz ustug” i wskazania innej ustugi wykonanej przez ten sam podmiot na doswiadczenie ktérego
Wykonawca powolat sie w ofercie wykazujgc spetnienie warunku do$wiadczenia wraz ze stosownym dowodem
potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie albo ztozenia o$wiadczenia ,Wykaz ustug” wraz z odpowiednimi dowodami
potwierdzajgcymi osobiste spetnienie warunku doswiadczenia przez Wykonawce. Powyzszej oceny nie zmieniajg
wyjasnienia ztozone przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Jak wskazuje Wykonawca, w dniu
22 stycznia 2019 r., strony umowy dokonaty jej zmiany, ktéra polegata na podniesieniu wartosci ustugi wsparcia
technicznego do kwoty 20 542 218,20 zt. (zmiana § 4 ust. 2 Umowy). Tymczasem, warunek do$wiadczenia odnosi sie
do umowy (i jej wartosci) realizowanej w 3-letnim okresie poprzedzajgcym uptyw terminu sktadania ofert (17 grudnia 2019
r.). Zgodnie z Rozdziatem XVII ust. 2 pkt 4 SIWZ Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze sie w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych wykonywaniem, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej
jedng ustugg wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt brutto wraz z
zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Przez jedng
ustuge rozumie sie ustuge Swiadczong w ramach jednej umowy. Tymczasem, jak wskazuje sama tres¢ § 2 ust. 2
aneksu do Umowy, wszedt on w zycie z dniem podpisania i nie odnosi sie do okresu poprzedzajagcego jego zawarcie. Dla
powyzszego nie ma znaczenia takze tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce, albowiem warunek odnosi sie do ustugi
realizowanej na podstawie jednej umowy. Dla oceny spetniania warunku zasadnicze znaczenie ma tre$¢ wykonywane;j
umowy nie zas treS¢ oferty ziozonej w postepowaniu. Oceny powyzszej sytuacji nie zmienia takze § 5 Umowy
referencyjnej i wystawiane faktury, ktére okreslajg jedynie harmonogram ptatnosci czesciowych za wykonanie przedmiotu
umowy, nie wigzac wysoko$ci tych ptatno$ci z wysokoscig wynagrodzenia za wykonanie poszczegdlnych czesci umowy
okreslonych w § 4 ust. 2.

Uzasadniajgc zarzut 4 i 5 odwotania Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z zasadami opisu sposobu obliczenia ceny
przez wykonawcow ujetymi w rozdziale XXV SIWZ wykonawcy zobowigzani zostali zobowigzani do podania ceny oferty,
zlozonej z trzech czesci skladowych, w tym iloczynu cen jednostkowych Certyfikowanych Warsztatéw oraz ilosci
Roboczodni. Wyodrebniajac w SIWZ trzy ww. czesci sktadowe ceny oferty, Zamawiajgcy uznat je za istotne czesci
sktadowe ceny oferty. Brak powyzszych czesci sktadowych ceny w ofercie skutkowatby koniecznoscig odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp z powodu jej niezgodnosci z tresci SIWZ. Z informaciji uzyskanych od
Zamawiajgcego wynika, iz wartos¢ ww. poszczegdlnych czesci przedmiotu zamdwienia wynosi odpowiednio: 50 422
245,27 zt brutto dla Ustugi W sparcia Technicznego, 984 000 zt brutto dla Ustugi Rozszerzonego W sparcia Technicznego
oraz 1 968 000 zt brutto dla Warsztatéw. Z dokumentéw przekazanych przez Zamawiajgcego, wynika, ze wartosS¢
zostata ustalona w oparciu o informacje uzyskang od IBM Polska Sp. z 0.0. Tym samym, warto$¢ Ustugi
Certyfikowanych Warsztatow, ktérej wyceny dotyczy zarzut razgco niskiej ceny, stanowi istotny sktadnik cenowy w
stosunku do wartosci catego zamdwienia. Podana w ofercie wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu wykonywania
Ustugi Certyfikowanych Warsztatow wynosi 1 845,00 zt za roboczodzien szkolenia i przemnozone przez 400 dni
przewidzianych na realizacje tej czesci zamoéwienia daje kwote 738 000,00 zt. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu
Swiadczonej Ustugi Certyfikowanych Warsztatow jest nizsze o 62,5% od warto§¢ zamowienia brutto przyjetego przez



Zamawiajgcego dla tej czesci zamowienia. Tym samym, istotna cze$¢ sktadowa ceny oferty Wykonawcy jest ceng, ktora
w sposoéb razgcy odbiega od wartosci przyjetej przez Zamawiajgcego. Podana kwota wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
Ustugi Certyfikowanych Warsztatow budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia majgc na
wzgledzie: wymagania Zamawiajgcego okreslone w § 5 umowy i obowigzek zapewnienia w ramach wynagrodzenia:
wyktadowcy posiadajgcego kwalifikacje i odpowiednig wiedze potwierdzong certyfikatami w zakresie Oprogramowania,
sali szkoleniowej na terenie m.st. Warszawy wraz z wyzywieniem w postaci jednego goracego positku (obiad) i napojow
w czasie przerw kazdego dnia dla kazdego uczestnika Certyfikowanego Warsztatu, dla kazdego uczestnika
Certyfikowanego Warsztatu indywidualne stanowisko komputerowe, na ktérym bedzie wykonywat ¢wiczenia, jezeli w
ramach Certyfikowanego Warsztatu przewidziano c¢wiczenia, $rodowiska warsztatowe wraz z niezbednym
oprogramowaniem, materiatow szkoleniowych w jezyku polskim lub angielskim w formie papierowej i/lub elektroniczne;.
Wykonawca zobowigzany jest do przekazania materiatdbw poswiadczonych przez producenta Oprogramowania w
terminie uzgodnionym przez Strony, lecz nie pozniej jednak niz w terminie rozpoczecia ustugi Certyfikowanych
Warsztatow, certyfikatow dla kazdego uczestnika Certyfikowanego Warsztatu potwierdzajgce ich ukonczenie,
poswiadczone przez producenta Oprogramowania; liczbe uczestnikdw Warsztatow (do 12 osob); fakt, iz majg one
charakter ,certyfikowany” tj. prawo do prowadzenia szkolen certyfikowanych IBM majg firmy posiadajgce status IBM
Global Training Provider (GTP) - Globalnych Dostawcow Szkolen IBM lub firmy posiadajgce status Partnere
Edukacyjnego jednego z IBM Global Training Provider's. Aby uzyskac certyfikat IBM, producent wymaga dla kazdej osoby
minimum: whniesienia opfaty licencyjnej na rzecz IBM w ramach kiérej otrzymywane sg witasciwe materialy i dyplom
ukonczenia Certyfikowanego Szkolenia; pokrycia kosztu dostepu do platformy szkoleniowej IBM. Kalkulujgc koszty jakie
sg konieczne do poniesienia, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwa realizacja Warsztatow za wskazang w ofercie kwote
1 845,00 zt za roboczodzieh szkolenia, nawet jesli do kalkulacji przyjmie sie stawki na najnizszym (wfasciwie mato
realnym) poziomie: wynagrodzenie wyktadowcy posiadajgcego kwalifikacje i odpowiednig wiedze - minimum 1000 zt za 1
dzien roboczodzien szkolenia, najem sali szkoleniowej na terenie m.st. Warszawy wraz z indywidualnymi stanowiskami
komputerowymi dla kazdego uczestnika Certyfikowanego Warsztatu na ktorym bedzie wykonywat ¢wiczenia, - minimum
500 zt za 1 dzien, wyzywienie w postaci jednego gorgcego positku (obiad) i napojéw w czasie przerw kazdego dnia dla
kazdego uczestnika Certyfikowanego Warsztatu - ok 60 zt (w przeliczeniu na 12 os6b - 720 zt), Srodowiska warsztatowe
wraz z niezbednym oprogramowaniem oraz materialy szkoleniowe - minimalny koszt opfaty licencyjnej wynosi 50
dolaréw za osobe (przy skorzystaniu z tanszej oferty szkoleniowej niz Zamawiajgcy korzystat dotychczas) przemnozone
przez 3,7542 zt (kurs USD/PLN z 05.02.2019 r.) daje kwote 187,71 zt za osobe (w przeliczeniu na 12 oséb - 2252,52
PLN/dzien). Przy zatozeniu, iz Wykonawca nie bedzie ponosit kosztéw najmu sali szkoleniowej, koszt szkolenia dla 12
0s6b ksztattuje sie na poziomie 3972,52 zt. Co wiecej, nawet jesli w szkoleniu bedzie brata udziat polowa z maksymalnej
liczby os6b i tak koszt organizacji szkolenia bedzie wyzszy niz cena podana przez Wykonawce w ofercie. Tym samym,
kwota wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy uwzgledniona w ofercie nie pokrywa kosztéw niezbednych dla wykonania
zambwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego w czesci dotyczgcej Ustugi Certyfikowanych Warsztatéw.

W ocenie Odwolujgcego spetnione zostaly wszelkie przestanki wynikajgce z art. 90 ust. 1 ustawy pzp, kreujgce po
stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania Wykonawcy do wyjasnienia, w tym ziozenia dowoddw, dotyczacych
wyliczenia wysokosci wynagrodzenia. Odstgpienie od obowigzku zgdania wyjasnien stanowi nie tylko naruszenie
powyzszej normy art. 90 ust. 1 ustawy pzp ale jest takze przejawem nieréwnego traktowania wykonawcéw oraz
naruszania uczciwej konkurencji a wiec podstawowych zasad udzielania zamoéwien wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy
pzp. Zarzut razgco niskiej ceny potwierdza takze tre§¢ pisma Zamawiajgcego, ktére zostato ztozone w trakcie rozprawy
przed KIO w dniu 21 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt 226/19. Kwoty przeprowadzonego szkolenia wskazane w
piSmie Zamawiajgcego stanowig wycene szkolenia dla 1 osoby za dzien szkolenia. Tym samym, wskazywany przez
samego Zamawiajgcego koszt szkolenia jednej osoby znaczgco przekracza cene 1 845,00 zt podang w ofercie przez
Wykonawce, ktéra powinna uwzgledniaé wszystkie wymagania SIWZ, w tym liczbe uczestnikdéw szkolenia (maksymalnie
dwanascie osdb).

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika Postepowania w dniu 2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wnidst
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujac
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego zglosit przystgpienie wykonawca Computex spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie. W dniu 2 kwietnia 2019 r. ztozyt pismo
procesowe i wniost o oddalenie odwotania. W pi$mie procesowym jak i na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne
i prawne swego stanowiska.



Izba ustalita, co nastepuje:
W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba
ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okresSlone w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, f{j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajagcego przepisow ustawy pzp.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Computex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, za$
Wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
wykonawca Computex spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie stat sie
uczestnikiem postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, jak rowniez postepowania odwotawczego
w sprawie KIO 226/19 i 365/19, odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystapienia wraz
z zatgcznikami, pismo procesowe Przystepujgcego wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentow, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego oraz jego wniosku o uznanie podniesionych w niniejszym odwotaniu
zarzutéw za spbdznione — wobec wydanego w tym postepowaniu orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego
2019 r, sygn. akt KIO 226/19 - wniosek Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci
zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy w dniu 8 lutego 2019 r. ztozyt odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty Przystepujgcego i
uznania jej za najkorzystniejsza. Jednak Zamawiajgcy po wniesieniu odwotaniu dokonat uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty — tj. czynnosci stanowigcej podstawe odwotania o sygn. akt KIO 226/19. Bezspornym jest
réwniez to, ze zarzuty podniesione w odwotaniu - bedgcym przedmiotem tego postepowania odwotawczego - tozsame
sg z zarzutami odwotania rozpoznawanego w sprawie o sygn. akt KIO 226/19. Zatem istotne dla rozstrzygnigcia wniosku
Zamawiajgcego jest orzeczenie o sygn. akt KIO 226/19. Izba wydajgc wyrok w tej sprawie uwzglednita okoliczno$é¢, ze
Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, uznajgc ze na moment orzekania nie istniat substrat
zaskarzenia — stanowigcy przedmiot wniesionego odwotania. Wobec przedstawionego stanu faktycznego nie mozna
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego — wedle, ktorego orzeczenie o sygn. akt KIO 226/19 rozstrzygato
merytorycznie spor pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Owszem, zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym,
ze rozstrzygniecie w sprawie o sygn. akt KIO 226/19, bylo rozstrzygnieciem oddalajgcym odwotanie — niemniej jednak
Izba nie rozstrzygneta niniejszego sporu merytorycznie, co do jego istoty. W orzeczeniu tym Izba uznata, ze
Odwolujgcemu — wobec nowej czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty — przystugiwa¢ bedzie odwotanie. W ocenie
Izby uwzglednienie wniosku Zamawiajgcego doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej odwotanie, na zadnym etapie tego
postepowania nie zostatoby rozpoznane merytorycznie, a wykonawca pozbawiony zostatby mozliwosci dochodzenia
swoich praw w postepowaniu przed lzba. Dodatkowo — wobec argumentacji Zamawiajgcego, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy po raz kolejny sktada odwotanie o tozsamej tresci, jednoczesnie przediuzajgc postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego — zasadnym wskazanie jest na tre$¢ przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp,
zgodnie z ktorym w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z instytucji uwzglednienia odwotania (czy tez
czesciowego jego uwzglednienia) wykonawca pozbawiony jest mozliwosci nieuprawnionego wnoszenia kolejnego
odwotania na czynno$¢, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z zgdaniem odwotania. Jak wynika z art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajgcy wykonat
zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu. W konsekwencji — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty dawato
wykonawcy mozliwo$¢ wnoszenia $rodka ochrony prawnej na kazdg czynno$¢ (w tym przypadku réwniez na czynno$¢
wezwania do uzupetnienia). Wobec tego czynno$¢ Zamawiajgcego — uniewazniajgcego wybor najkorzystniejszej oferty —
jedynie iluzorycznie mozna uzna¢ za korzystng, gdyz pozwala wykonawcom — bez sankcji wynikajgcej z przepisu art.
189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp — wnoszenia kolejnych srodkéw ochrony prawnej, prowadzgc w niektorych sytuacjach do
przedtuzania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, dlatego tez Izba nie podzielita wniosku Zamawiajgcego
0 uznanie zarzutéw za spo6znione - wobec przedstawionych powyzej okolicznosci faktycznych.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16 w zwigzku z art. 22a ust. 4 i art. 7



ust. 1 ustawy pzp nie potwierdzit sie.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem Xl| pkt 2 SIWZW przypadku powierzenia wykonania czesci zamowenia podwykonawcy,
Wykonawca winien w ofercie okreslic co wchodzi w sktad tych cze$ci zamdwenia oraz poda¢ nazwy firm
podwykonawcow.

W Rozdziale XVII pkt 2.4 SIWZ Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek w zakresie zdolnosci technicznej
Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze sie wykonaniem, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywaniem, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie co najmniej jedng ustugg wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM o warto$ci co
najmniej 5 000 000,00 zt brutto (stownie: pie¢ milionow ztotych brutto) wraz z zatgczeniem dokumentdw potwierdzajgcych,

Ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Przez jedng ustuge rozumie sie ustuge $wiadczong w ramach
Jjednej umowy.

Na potwierdzenie powyzszego warunku wykonawca na wezwanie zobowigzany byt zlozyé wykaz ustug zgodnie z

wymaganiami Rozdziatu XVIll 1.2.c SIWZ

W mysl Rozdziatu XVIII pkt 1.1.b b)Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotdw w celu wykazania
braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powofuje sie na ich zasoby,
warunkow udziatu w postepowaniu skfada takze dokumenty JEDZ dotyczace tych podmiotéw w formie dokumentu
elektronicznego, podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez kazdego z nich w zakresie w jakim
potwierdzajg okoliczno$ci, o ktérych mowa wtresci art. 22 ust. 1 Ustawy.

Zgodnie z Rozdziatem XXII pkt 4.7jesli Wykonawca zamierza skorzystac z ustug podwykonawcow przy realizacji
przedmiotowego zamodwienia, obowigzany jest wskaza¢ w ofercie czeS¢ zamowienia, ktorej wykonanie Zzleci
podwykonawcom.

W § 13 wzoru umowy wskazano na mozliwo$¢ odstapienia od umowy przez Zamawiajgcego w catosci lub w czesci z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w sytuaciji zlecenia przez Wykonawce realizacji umowy lub jej czesSci przez
osobe trzecig (podwykonawce) bez zawiadomienia Zamawiajgcego lub realizuje umowe przy udziale podmiotéw z
naruszeniem § 16.

W § 16 ustalono zasady realizacji umowy przy udziale podwykonawcoéw i zgtaszania nowych podwykonawcoéw tak jak
okreSlone w art. 36b i 36ba ustawy pzp.

W dniu 17 grudnia 2019 r. odbyto sie otwarcie ofert.

W Czesci Il Sekcji C JEDZ Wykonawcy Computex na pytanieCzy wykonawca polega na zdolnoSci innych podmiotéw w
celu spetnienia kryteriow kwalifikacji okre$lonych ponizej w czesci 1V oraz (ewentualnych) kryteriéw i zasad okreslonych

ponizej wczesci V? wpisat: TAK.

W Czesci Il Sekcji D JEDZ Wykonawcy Computex na pytanieCzy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim

podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamdwienia? wpisat: TAK, i w wykazie proponowanych podwykonawcéw wpisat

m.in. Decoft S.A.

Ponadto ustalono, ze wraz z ofertg Wykonawca Computex ztozyt zobowigzanie wykonawcy Decsoft S.A. zgodnie z art.
22a ust. 1 PZP do oddania do dyspozycji Wykonawcy: Computex swoich zasobow w zakresie zdolnosci technicznej tj.

posiadanej wiedzy i doSwiadczenia w realizacji ustugi spetniajagcej wymagania Rozdziatu XVII, pkt 2.4. SIWZ, na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. W zobowigzaniu wskazano m.in.: Decsoft S.A. bedzie brat udziat przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia przez caty okres jego realizacji poprzez oddanie do dyspozycji bezposrednio

Wykonawcy Computex swoich zasobow we wskazanym wyzej zakresie, tj. oddania do dyspozycji osob zdolnych do

wykonania zamowienia oraz przekazania praktycznej wiedzy w zakresie realizacji ustugi: rozwigzan organizacyjnych,

technicznych, doradztwo i konsultacje. Jest to zatem zobowigzanie do faktycznej i rzeczywistej (realnej) wspdfpracy przy

realizacji wv. zamowienia publicznego. Wykonawca Computex w ramach realizowanego zamoéwienia bedzie korzystato z

zasobow Decsoft S.A. bez zadnych ograniczen czasowych i iloSciowych. Zasoby Decsoft S.A. bedg wykorzystywane
przy realizacji zamowienia w nastepujgcym zakresie — realizacja zamdwienia w zakresie Ustugi Rozszerzonego W sparcia
Technicznego. Zasoby Decsoft S.A. bedg wykorzystywane przy realizacji zamodwienia w nastepujgcy sposob — bez
Zadnych ograniczen czasowych i ilosciowych, przez caly okres realizacji zamowienia, na kazdym jego etapie. Podmioty, o



ktorych wyZzej mowa bedzie tgczyt stosunek podwykonawczy.

Wykonawca Computex dotgczyt do oferty odwiadczenie z dnia 17 grudnia 2018 r., iz przy realizacji zamowienia bedzie
korzystat z podwykonawcow w nastepujacym zakresie: realizacja zamdwienia w zakresie Ustugi Rozszerzonego
Wsparcia Technicznego.

Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp z dnia 21 grudnia 2018 r. Wykonawca Computex ztozyt w
dniu 7 stycznia 2019 r. m.in. wykaz ustug, w ktérym wskazat: Usfuge wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM,
wykonang dla: Cenfrum Zasobow Informatycznych realizowang od 1 stycznia 2017- nadal, o wartosci powyzej
5.000.000,00 zt brutto (na dzien sktadania ofert). Na potwierdzenie nalezytej realizacji ztozyt: poSwiadczenie dla firmy
Decsoft S.A. wystawione przez Centrum Zasobow Informatycznych nalezytej realizacji ustugi wskazanej w wykazie.
Wskazano w poswiadczeniu, ze ustuga obejmowata trzy zakresy m.in. wsparcie techniczne oprogramowania IBM.
taczna wartos¢ umowy wynosita: 27 684 931,00 zt brutto. Realizacja zakresu wsparcia technicznego miata trwa¢ od
1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2019 .

Pismem z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwat Wykonawce Computex do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci

technicznej do realizacji Ustugi W sparcia dla oprogramowania IBM. W wezwaniu wskazatWykonawca Computex Sp. z
0.0. Sp. k. nie wykazat spetnienia warunku w petnym wymaganym zakresie wskazanym przez Zamawajgcego w SIWZ, a
wiec zarowno w odniesieniu do Ustugi Wsparcia, jak i Rozszerzonego Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM.
Przedstawione przez Wykonawce Computex Sp. z o0.0. Sp. k. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu doswiadczenie podwykonawcy Decsoft S.A. nie moze by¢ wykorzystane przy realizacji Ustugi W sparcia,
poniewaz zgodnie z tre$cig Zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow zasoby Decsoft S.A. bedg
udostepnione Wykonawcy Computex Sp. z o.0. Sp. k. wylgcznie przy realizacji zaméwienia w zakresie Ustugi
Rozszerzonego Wsparcia Technicznego.

W odpowiedzi Wykonawca w dniu 1 marca 2019 r. ziozyt ponownie zobowigzanie Decsoft S. A. stanowigce
uszczegotowienie, ze zakres zobowigzania zawarty w zobowigzaniu z dnia 13 grudnia 2018 r. obejmowat zgodnie z art.

22a ust. 1 ustawy pzp na dzien sktadania ofert w postepowaniu oddanie do dyspozycji Wykonawcy Computex zasobow
w zakresie zdolnosci technicznej tj. posiadanej wiedzy i doSwiadczenia w realizacji ustugi spetniajgcej wymagania

Rozdziatu XVII, pkt 2.4 SIWZ, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. W skazano, zeDecsoft S.A.
bedzie brat udziat w wykonywaniu przedmiotowego zamowienia przez caty okres jego realizacji poprzez oddanie do

dyspozycji bezposrednio Wykonawcy Computex swoich zasobdw we wskazanym wyzej zakresie, tj.: - oddania do
dyspozycji osob zdolnych do wykonania zamowienia oraz - realizacje przez Decsoft Ustug Wsparcia Technicznego, w
szczegolnosci zwigzanych z przyjmowaniem i rozwigzywaniem zgfoszen, takZze tych o krytycznym priorytecie oraz

opracowywania obej$¢ i napraw, a takze Usfug Rozszerzonego Wsparcia Technicznego. Dodatkowo w celu realizacji
zamdwienia Decsoft udostepni Wykonawcy Computex wlasny punkt serwisowy, a ponadfo, w trakcie realizacji
zamodwienia, bedzie przekazywat Wykonawcy praktyczng wiedze, rozwigzania organizacyjne, techniczne, doradztwo i
konsultacje, a takze wykonywat techniczny nadzor w zakresie wykonywania umowy przez Wykonawce Computex. Jest to
zatem zobowigzanie do faktycznej i rzeczywistej (realnej) wspdfpracy przy realizacji ww. zamowienia publicznego.

Wykonawca Computex w ramach realizowanego zamdwienia bedzie korzystat z zasobow Decsoft S.A. bez zadnych
ograniczeni czasowych i iloSciowych. Zasoby Decsoft S.A. bedg wykorzystywane przy realizacji zamodwienia w
nastepujgcym zakresie — realizacja zamowienia w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM i
Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM. Zasoby Decsoft S.A. bedg wykorzystywane
przy realizacji zamowienia bez Zadnych ograniczen czasowych i iloSciowych, przez caty okres realizacji zamdwienia, na

kazdym jego etapie. Podmioty, o ktérych wyzej mowa bedzie fgczyt stosunek podwykonawczy.

Ztozyt rbwniez umowe o wspotpracy zawartg dnia 13 grudnia 2019 r. pomiedzy Computex i Decsoft, w ktorej wskazano
miedzy innymi: 2.1. Strony zgadzajg sie wspotoracowac w ramach realizacji Projektu we wskazanym ponizej zakresie: - w
zakresie zwigzanym z udostepnionym potencjatem wedzy oraz doswiadczenia: $wiadczenie Ustug Wsparcia
Technicznego oraz Usfug Rozszerzonego Wsparcia Technicznego w zakresie okreslonym w SIWZ oraz umowe dla
Projektu, udostepnienie wlasnego punktu serwisowego (przyjmowanie i rozwigzywanie zgfoszen, opracowanie metod
obejscia i napraw zgtaszanych incydentéw i zdarzen), nadzor techniczny nad realizacja zamdwienia, przekazywanie

Computex niezbednej wiedzy, udostepnianie rozwigzan organizacyjnych, technicznych, doradztwo i konsultacje, a

Computex zobowigzuje sie do zlecenia Decsoft ustug w zakresie wskazanym powyzej w zamian za wynagrodzenie



uzgodnione przez Strony. 2.2 Okres realizacji wspotpracy bedzie trwat od zawarcia umowy w zakresie Projektu miedzy
Klientem a Computex do czasu realizacji wszystkich zobowigzarn na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego
dotyczgcego Projektu. 2.4 Computex zobowigzuje sie do petnej wspofpracy oraz wspodtdziatania z Decsoft przy
Swiadczeniu przez Decsoft ustug stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy, w tym w szczegdino$ci przekazywania
Decsoft wszelkich materiatow oraz informacji majgcych znaczenia dla wykonania przedmiotu Umowy przez Decsoft.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia, wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg ustugi do realizacji ktorych te zdolnosci sg
wymagane (art. 22a ust. 4 ustawy pzp). Zgodnie z art. 22a ustawy pzp Wykonawca, ktory polega na zdolnosSciach lub
sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia. Co istotne, z tresci takiego zobowigzania musi wynika¢ w
sposob nie budzacy watpliwosci jaki zaséb zostaje udostepniony oraz zakres realizacji cze$ci zamoéwienia, do ktérego
wykonania zobowigzuje sie dany podmiot odpowiednio do zakresu udostepnianych zasobow. Ponadto, zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw
zamowlenia, z zastrzeZzeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. W orzecznictwie przyjmuje sie, iz niezgodnos¢ tresci oferty z SIW Zto
niezgodno$¢ o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamodwienia. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla zasady tworzenia oferty i wymogi
odnos$nie jej tresci. Niezgodno$¢ taka zachodzi wiec, gdy zawartoS¢ merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu
oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu jego wykonania uksztattowanym przez
Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiom. W mysl art. 24 ust. 1 pkt 12 i
16 ustawy pzp: Z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztoZzenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia oraz ktory wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wwmaganych dokumentéw.

Odwolujacy podnosit niezgodno$¢ oferty Wykonawcy Computex z treScig SIWZ odnosnie oswiadczenia o
podwykonawstwie, ktérego zakres nie odpowiadat faktycznemu, jaki Wykonawca musiatby zleci¢ firmie Decsoft aby
spetni¢ warunki udziatlu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego, oSwiadczenie to nie zostato uzupetnione o zakres
Ustugi Wsparcia, a jedyny sposéb w jaki Wykonawca mégt skutecznie doprowadzi¢ do zgodnosci oferty z trescig SIWZ
bytlo osobiste wykazanie sie doswiadczeniem na potrzeby spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Z taka
argumentacjg nie sposob sie zgodzic.

Na wstepie, aby okresli¢ ramy dotyczgce mozliwosci odrzucenia oferty, nalezy odniesc¢ sie do tresci SIWZ. Jak okreslono
w ustaleniach faktycznych, Zamawiajgcy wymagat wskazania w ofercie cze$ci zamoéwienia, ktorej wykonanie wykonawca
zleci podwykonawcom. Co istotne, Zamawiajgcy nie przewidziat w tym zakresie zadnego wzorca, nie sprecyzowat tresci
oswiadczenia w formularzu ofertowym. W ocenie Izby, z dokumentow i o$wiadczen ztozonych przez Wykonawce
Computex w postepowaniu zostato wykazane podwykonawstwo firmy Decsoft w odniesieniu do Ustugi Wsparcia i Ustugi
Rozszerzonego W sparcia Technicznego. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg JEDZ, w ktorym wskazat firme Decsoft jako
podwykonawce. Ponadto ztozyt zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia zasobdw (zawierajace oSwiadczenie co
do podwykonawstwa w zakresie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego) oraz dokumenty w odpowiedzi na
wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy pzp - wykaz ustug wraz z referencjg potwierdzajgcymi wykonanie przez Decsoft m.in.
Ustugi Wsparcia wymaganej warunkiem. Z uwagi na to, ze ztozone zobowigzanie nie obejmowato zakresem Ustugi
Wsparcia, co byto elementem koniecznym dla mozliwosci powotania sie na zasoby podmiotu Decsoft celem spetienia
warunkéw, Wykonawca zostat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwany do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetnienia warunku doswiadczenia. Wezwanie miato charakter ogélny a zatem Wykonawca Computex uzupehit wedtug
swojego wyboru zobowigzanie podmiotu Decsoft do udostepnienia zasobow, z ktdrego tresci wynika ze Decsoft bedzie
podwykonawcag réwniez w zakresie Ustugi Wsparcia. Sposéb uzupetnienia jest spojny z podpisang przez Computex i
Decsoft umowg o wspétpracy, w ktérej przed terminem sktadania ofert Strony umowity sie co do $wiadczenia przez
Decsoft takze Ustugi Wsparcia Technicznego. Zaznaczenia wymaga, ze dokument zobowigzania jest dokumentem,
ktéry moze zosta¢ uzupetniony w przypadku btedow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Majgc na wzgledzie, ze
postanowienia SIWZ nie precyzowaly czesci oferty, w ktérej Wykonawca powinien okreslic zakres zamowienia, ktory



zamierza zleci¢ podwykonawcy, a Wykonawca doprecyzowat ten zakres w zobowigzaniu stanowigcym czesc oferty i
podlegajacemu uzupetieniu, uzna¢ nalezato ze oferta pozostawata w zgodnosci z trescig SIWZ. Nie ulega watpliwosci,
ze aby odrzuci¢ oferte w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp nalezy mie¢ na wzgledzie catos¢ dokumentow
sktadajgcych sie na oferte a nie wylgcznie wybrane elementy jak ziozone pierwotnie z ofertg oSwiadczenie o
podwykonawstwie. W tym zakresie przywolywane przez Odwotujgcego orzeczenia ETS nie znalazly zastosowania
w odniesieniu do istniejace stanu faktycznego. Nie zaistniata sytuacja aby Wykonawca Computex nie powotywat sie na
podmiot trzeci w pierwotnie ztozonych dokumentach. Nie jest rowniez tak, ze uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp doprowadzito do ztozenia catkiem nowego zobowigzania. Zobowigzanie to dotyczy tego samego podmiotu, ktory
zostat pierwotnie wskazany w ofercie, precyzuje natomiast zakres udostepnionych zasobdw, ktéry podmiot zrealizuje
odpowiednio do juz przekazanych dokumentéw na spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu - wykazu ustug wraz z
referencjami.

Nalezy takze wskazac, ze przywotywane przez Odwotujgcego postanowienia § 16 wzoru umowy stanowig powielenie
przepiséw ustawy pzp dotyczacych zmiany podwykonawstwa. MozliwoS¢ odstgpienia Zamawiajgcego od umowyw
sytuacji zlecenia przez wykonawce realizacji umowy lub jej czesci przez osobe trzecig (podwykonawce) bez
zawiadomienia Zamawiajgcego niezgodnie z zasadami § 16 nie Swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy nadat informacji o
zakresie podwykonawstwa tak istotne znaczenie, ze nie moze ono zostaé zmienione czy uzupetnione. Wrecz
przeciwnie, postanowienia umowy przewidujg mozliwo$¢ zmiany podwykonawcy w trakcie realizacji zamowienia pod
pewnymi warunkami, m.in. zawiadomienia o tym fakcie Zamawiajgcego. Postanowienia te pozostajg w zgodzie
z regulacjami ustawowymi. Zgodnie z art. 36b ustawy pzp 1. Zamawiajgcy zZada wskazania przez wykonawce czesci
zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow
1a. W przypadku zamowienn na roboty budowlane lub ustugi, ktére majg by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym
bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajgcy Zgda, aby przed przystgpieniem do wykonania zamoéwienia
wykonawca, o ile sg juz znane, podat nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcdw i osob do
kontaktu z nimi, zaangaZowanych w takie roboty budowlane lub ustugi. Wykonawca zawiadamia zamawajgcego o
wszelkich zmianach danych, o ktorych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamdwienia, a takze przekazuje
informacje na temat nowych podwykonawcow, ktérym w poZniejszym okresie zamierza powierzyc realizacje robot
budowlanych lub ustug. 2. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktorego zasoby
wykonawca powotywat sige, na zasadach okreSlonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, Ze proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia. W my$| art. 36ba: 1. Jezeli powierzenie podwykonawcy
wykonania czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wkonawca na zgdanie
zamawiajgcego przedstawia o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, lub o$wadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec tego podwykonawcy. 2. Jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze wobec danego
podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca obowigzany jest zastgpic tego podwykonawce Ilub
zrezygnowac z powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Oczywiscie, w niniejszej sprawie, istotnym byto zbadanie przez Zamawiajgcego, czy Wykonawca Computex polega
realnie na zasobach firmy Decsoft w zakresie w jakim zasoby zostaty udostepnione, a wiec rowniez Ustugi Wsparcia
Technicznego. Informacje te wynikaty m.in. ze zobowigzania ztozonego w dniu 1 marca 2019 r., ktory jest dokumentem
podlegajacym uzupetnieniu. Tym samym realnoS¢ zostata wykazana. Data podpisania zobowigzania pozostaje bez
znaczenia w zakresie w jakim to warunki udziatu w postepowaniu muszg zosta¢ spemione na dzien skladania ofert.
Wykaz ustug wraz z referencjami przedstawiat ustuge wykonang przed dniem 17 grudnia 2019 r. Ponadto, jak wynika z
tre$ci zobowigzania, stanowito ono doprecyzowanie zfozonego juz wczesniej przez \Wykonawce.

W Swietle powyzszego, nie mozna réwniez stwierdzi¢, aby Wykonawca Computex nie przediozyt wymaganych
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 223 ust. 6 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny ponad przywotany wczesnie;j:

Pismem z dnia 20 lutego 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Computex do wyjasnien w zakresie wykazu ustug i
referencji, a mianowicie: Wykonawca w ztozonym Wykazie ustug wskazat ustuge realizowang przez Decsoft S.A. —



podmiot udostepniajgcy swoje zasoby — wramach umowy nr 77/2/2016 z dnia 20.12.2016 r. na rzecz Centrum Zasobdw
Informatycznych, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00- 909 Warszawa. Zgodnie z tre$cig 5 ww. umowy do dnia sktadania ofert, t.

17 grudnia 2018 r. Decsoft S.A. zobowigzany byt do ztozenia faktur w zakresie wsparcia technicznego oprogramowania

IBM na tgczng kwote 3 437 433,06 zt brutto (66,40% kwoty przeznaczonej na wsparcie techniczne IBM). Poniewaz
Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow wykazania, Ze posiadajg doSwiadczenie w $wiadczeniu co najmniej jednej ustugi
wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt brutto (stownie: pie¢ milionéw
zfotych brutto) prosze o wyjasnienie jaka byta warto$¢ faktycznie zrealizowanych ustug wsparcia technicznego

oprogramowania IBM realizowanego w ramach ww. umowy na dzier: sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Pismem z dnia 22 lutego 2019 r. Wykonawca Computex wskazat Umowa nr 77/Z2/2016 zostata zawarta w wyniku
przeprowadzonego postepowania o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe dodatkowych
uprawnien licencyjnych, migracja posiadanych uprawnien licencyjnych oraz $wiadczenie wsparcia technicznego dla
pozyskiwanego oraz posiadanego oprogramowania IBM” o numerze sprawy: 17/4/50/16. [...] Zakres zamdwienia zgodnie
z opisem przedmiotu zamdwienia i zawartg umowg o zamowienie publiczne obejmuje nastepujgce zadania (par. 1 pkt. 1
umowy): 1) dostawa dodatkowych uprawnien licencyjnych oraz migracja posiadanych uprawnien licencyjnych do wersji
IBM CEO Communications User License; 2) migracja posiadanych uprawnien licencyjnych do wersji IBM Spectrun
Protect Suite Terabyte (1-100) oraz IBM Spectrum Protect Suite Terabyte (101- 250); 3) wsparcie techniczne
oprogramowania IBM. Zgodnie z wwymaganiami SIWZ (strona 18 - sposoéb obliczenia ceny) postepowania 17/4/50/16 oraz
ztoZzonym w tymze postepowaniu formularzem oferty Decsoft S.A. wartos¢ poszczegdlnych elementow zamowienia to
odpowiednio: dla poz. 1 i 2 - 25,80% wartoSci catkowitej kwoty realizacji zamdwienia; dla poz. 3 - pozostata warto$¢
catkowitej kwoty realizacji zamowienia. Zgodnie z par. 3 ust. 1 umowy termin wykonania zadan przedstawia sie
nastepujgco: w zakresie realizacji zadarn 1 i 2 do 28.12.2016 r., w zakresie realizacji zadania 3 od 01.01.2017 r. do
31.12.2019 r., w zwigzku z czym asysta techniczna oprogramowania IBM wcigz jest realizowana. Zgodnie z par. 5 ust. 3
oraz terminami realizacji poszczegdinych zadan (przywotany wyzej par. 3 ust. 1 umowy) umowy 77/Z2/2016 Wykonawca
Decsoft w ramach realizowanej umowy, do dnia skfadania ofert w aktualnie prowadzonym przez Centrum Informatyki
Resortu Finanséw postepowaniu, tj. 17.12.2018r. zrealizowat i rozliczyt: zadanie 1 i 2 do dnia 28.12.2016 r., stanowigce
25,80% warto$ci umowy, ti. kwote 7 142 712,20 zt brutto, zgodnie z ofertg ztozong CZI w postepowaniu 17/4/50/16, na
podstawie ktorej zawarta jest umowa 77/Z/2016, par. 4 ust. 2 umowy 77/Z/2016 uporzgdkowang aneksem nr 1 oraz
zgodnie z zapisem par. 5 ust. 3 pkt. 1 umowy (zasady rozliczen). Zadania te nie wchodzg w skfad ustugi asysty
technicznej i nie byty wWliczane do ustug asysty technicznej oprogramowania IBM wskazanej na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu; zadanie 3 (asyste techniczng oprogramowania IBM), stanowigce do
dnia skfadania ofert zrealizowang w 40,60% wartos¢ umowy, tj. kwote 11 240 081,96 zt brutto, zgodnie z ofertg ztoZzong CZI
w postepowaniu 17/4/50/16, na podstawie ktorej zawarta jest umowa 77/Z/2016, par. 4 ust. 2 umowy 77/2/2016
uporzadkowang aneksem nr 1 oraz zgodnie z zapisem par. 5 ust. 3 pkt. 2- 8 umowy (zasady rozliczeri). Tym samym
warto$¢ wskazanej ustugi asysty technicznej oprogramowania IBM do dnia skfadania ofert, tj. 17.12.2018 r. ponad
dwukrotnie przekroczyta wskazang w warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu warto$¢, przy czym podkreslamy,
Ze warto$c ta do dnia sktadania ofert zostata rozliczona, a ustuga w zakresie zadania 3 jest realizowana nalezycie, co
potwierdzifo CZI w wystawionych wdniu 17.12.2018 r. referencjach. [...] Zamawiajacy jak wynika z treSci wezwania ustal,
zapewne na podstawie samej kopii umowy z CZI, z pominieciem aneksu porzadkujgcego — Ze: Zgodnie z treScig § 5 ww
umowy do dnia sktadania ofert, {j. 17 grudnia 2018 r. Decsoft S.A. zobowigzany byt do ztoZenia faktur w zakresie wsparcia
technicznego oprogramowania IBM na fgczng kwote 3 437 433,06 zt brutto (66,40% kwoty przeznaczonej na wsparcie
techniczne IBM). Zamawiajgcy ma racje, ze do dnia sktadania ofert Decsoft S.A. powinien rozliczy¢ 66,4%, ale wartosci
cafej umowy brutto, a nie jak zostato to wskazane wyZej - warto$ci samej asysty technicznej. Wprost wynika to nawet z
samych postanowien par. 5 ust. 3 umowy (procenty sg wskazane od warto$ci umowy). Ponadto rozliczenie 25,80%
pokrywa sie z terminem realizacji tylko i wytgcznie zad. 1 i 2 (do dnia 28.12.2016 r.). Zgodnie réwniez z wymaganiami
SIWZ (str. 18) i ofertg Decsoft S.A. z postepowania 17/4/50/16 pierwsza rata stanowigca 25,80% to wartos¢ zad. 1i 2
(dodatkowych licencji i migracji), a pozostate 74,20% to warto$¢ asysty technicznej, z ktérej do dnia 17.12.2018 r.
zrealizowane i rozliczone zostato 40,60% (par. 5 ust. 3 pkt. 2-8 umowy). Juz proste odniesienie warto$ci umownej zawartej
w par. 4 ust. 2 wynoszacej 27 684 931,00 zt brutto do wartosci poszczegdlnych zadan, o ktérych mowa w par. 5 ust. 3
umowy (pozycje dotyczgce wykonanych do dnia sktadania ofert ustug wsparcia technicznego to pozycje 2-8) dowodzg, ze



wartosc¢ ta to ponad 11 min zt brutto. Méwi o tym takze aneks nr 1 zawarty w celu wyprostowania bfedu znajdujgcego sie w
tresci umowy, a konkretnie w par. 4 ust. 2. Do umowy bfednie zostaty przepisane wartosci z formularza oferty Decsoft
S.A., prawdopodobnie z powodu pospiechu w podpisywaniu umowy (koniec roku - termin podpisania umowy - 20.12.2016
r, realizacja zadan 1i 2 do 28.12.2016 r. z trwajgcym w miedzy czasie okresem $wigtecznym). Zamawiajgcy CZI kierujgc
sie pkt. 1 formularza oferty Decsoft S.A. z postepowania 17/4/50/16, ktérego formuta przedstawia warto$¢ brutto umowy,
wiym: ppkt. 1) wartos¢ netto - 22 508 073,98 zt i ppkt. 2 podatek VAT - 5 176 857,02 zt wpisat te same wartoSci do par. 4
ust. 2 umowy nie zwréciwszy uwagi, Ze pkt. tego paragrafu odnoszg sie do: ppkt. 1) wartosci za wykonanie zad 1i 2
(dodatkowych licencji i migracji) oraz ppkt. 2) wartosci asysty technicznej, a nie odpowiednio ppkt. 1) wartosci netto
umowy i 2) wartosci VAT. WartoSci zadarn 1, 2 i 3 natomiast byty przedstawione zgodnie z wymaganiami SIWZ
w formularzu oferty Decsoft S.A. wtabeli ponizej pkt. 1. Juz samo poréwnanie wartoSci z pkt. 1 formularza oferty Decsoft
S.A. oraz wartos$ci wpisanych w par. 4 ust. 2 umowy jasno pokazuje jaki bfad popetniono. Nadfo, z czystej matematyki
wynika, Ze warto$¢ 5 176 857,02 zt stanowi 23% podatku VAT od catej wartosci umowy brutto. Bigd ten nie miat znaczenia
przy realizacji i rozliczaniu umowy, gdyz przedmiot zamdwienia realizowany i rozliczany byt w sposoéb jaki wymagany byt
przez Zamawiajgcego CZI, zgodnie z wymaganiami SIWZ i OPZ przeprowadzonego postepowania, stad tez an
Wykonawca, ani Zamawiajgcy CZI nie zwécili uwagi na ten czysto techniczny bigd wezesniej. Przy okazji wystepowania o
referencje do CZI (ze wzgledu na trwajgcg ustuge oraz charakter Zamawiajgcego o takie referencje Decsoft nie wystepuje
cyklicznie co 3 miesigce, a jedynie w ramach potrzeb) pracownik Wykonawcy zauwaZyt niezgodnie z rzeczywistoscig
wpisane w umowie wartosci, stad Decsoft wystgpit do CZI z prosbg o uporzgdkowanie tresci umowy — dostosowujgc jg do
oferty i sposobu wykonywania, majgc na uwadze, Ze tres¢ ta moze wprowadzac niestusznie w btgd. Wynikiem tego jest
przedstawiony do umowy aneks nr 1, ktory tylko i wytgcznie jak wskazano wjego preambule: ,nie stanowi zmian istotnych
a ma charakter porzgdkowy”. Zwréci¢ pragniemy uwage, Zze CZI aneksem nr 1 (dokfadnie pkt. 2 aneksu) nadafto nowe
brzmienie par. 4 ust. 1 umowy, ktory rozszerzyto o skfadowe wartosci umowy brutto, tj. warto$¢ netto i wartos¢ podatku
VAT, ktore to warto$ci wezesniej btednie widniaty w par. 4 ust. 2. Natomiast par. 4 ust. 2 poprawnie uzupetniono o wartos¢
brutto za wykonanie zadan 1, 2 i 3 przedmiotu zamdwienia, zgodnie z SIWZ postepowania i formularzem oferty Decsoft
S.A. Tym samym CZ| jasno potwierdzito, ze warto$¢ 5 176 857,02 zt to warto$¢ VAT, a nie warto$¢ asysty technicznej -
zad. 3.

Na potwierdzenie powyzszych wyjasnien Wykonawca przediozyt: umowe nr 77/Z2/2016 z dn. 20.12.2016 r. zawartg

pomiedzy Decsoft S.A. a Centrum Zasobow Informatycznych (dawniej: RCZSiUT); aneks nr 1 (porzadkujgcy) do umowy
nr 77/2/2016; fragment formularza oferty Decsoft S.A. z postepowania nr 17/4/50/16, na podstawie ktérego zawarta jest
umowa 77/2/16; faktury wraz z potwierdzeniami ptatnosci, wystawione zgodnie z par. 5 ust. 3 pkt. 2- 8 umowy 77/2/2016

za zrealizowang do dnia sktadania ofert, tj. 17.12.2018 r. asyste techniczng oprogramowania IBM (zadanie 3).

Ze ztozonych dowodow ponad ustalenia opisane przez Wykonawce Computex w tresci wyjasnien wynika:

- w formularzu ofertowym na referencyjng ustuge Decsoft zaoferowato wykonanie zamoéwienia za cene ofertowg brutto:
27 684 931,00 zt, w tym wartos¢ netto: 22 508 073,98 zt, wartos¢ VAT: 5 176 857,02 zt. Ponadto, wskazano ze poz. 1i2
Tabeli (dostawa uprawnien licencyjnych [...], migracja uprawnien licencyjnych [...]) mogta stanowi¢ 25,80% ceny
ofertowej brutto. Pozycja trzecia - wsparcie techniczne - zostato wycenione na kwote: 20 542 218,80 zt brutto;

- w umowie 77/2/2016 wskazano: § 1 ust. 1: Przedmiotem umowy jest: 1) Nabycie dodatkowych uprawnien licencyjnych
oraz migracja posiadanych uprawnien licencyjnych do wersji IBM CEO Communications User License 2) Migracje
posiadanych uprawnien licencyjnych do wersji IBM Spectrum Protect Suite Terabyte (1-100) oraz IBM Spectrum Proteci
Suite Terabyte (101-250); 3) Wsparcie techniczne oprogramowania IBM- na warunkach okreslonych w niniejszej
umowie.; § 3 ust. 1: Szczegdtowe terminy wykonania przedmiotu umowy: 1) w zakresie, o ktorym mowa w§ 1 ust. 1 pkt 1)
oraz 2) wterminie do 28.12.2016r. z jednoczesnym ztoZzeniem dokumentéw o ktérych mowa w § 5 ust. 1. 2) w zakresie, o
ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 3) wterminie od 1.01.2017r. do 31.12.2019 r., z zastrzeZzeniem ust 2i 3.; § 4 ust. 11 2: 1.
Wynagrodzenie Wykonawcy wynikajgce z tytutu realizacji catosci przedmiotu umowy, w okresie wskazanym w § 3,
wynosi fgcznie z VAT 27.684.931 zt (sfownie: dwadzieScia siedem miliondw szeséset osiemdziesigt cztery tysigce
dziewiecset trzydziesci jeden ztotych zt). 2. W skfad wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1 wchodzg nastepujgce
elementy: 1) wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 1) oraz 2) w wysokoSci
tgcznie z VAT 22.508.073,98 zt (stownie dwadziescia dwa miliony pie¢set osiem tysiecy siedemdziesigt trzy ztote 98/100);
2) wynagrodzenie za $wiadczenie ustugi wsparcia technicznego wskazane w S 1 ust. 1 pkt 3), w tym ustugi wsparcia
konsultanta, w wysokoSci tacznie z VAT 5.176.857,02 zt (stownie pie¢ miliondw sto siedemdziesigt sze$c tysiecy



osiemset piecdziesigt siedem zfotych 02/100).; § 5 ust. 1, 2i 3: 1. Zamawiajgcy dokona zapfaty wynagrodzenia, o ktorym
mowa w § 4 ust. 2 pkt 1 po wykonaniu przedmiotu zamodwienia , o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 1) oraz 2) w terminie
ptatnosci do 30 dni na podstawie prawidfowo wystawionej faktury VAT wraz z Protokotem odbioru sporzgdzonym przez
Zamawiajgcego zgodnie z § 2 ust. 7. 2. Zamawiajgcy bedzie dokonywat zaptaty wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 4 ust.
2 pkt 2 wokresach rozliczeniowych kwartalnych z terminem ptatnos$ci do 30 dni od daty otrzymania przez Zamawiajgcego
prawidfowo wystawionych faktur VAT, wterminach wskazanych wust. 3. Podstawg wystawienia faktury przez Wykonawce
jest zaakceptowany przez Zamawiajgcego protokdt, o ktorym mowa w § 2 ust. 7. 3. Wykonawca jest zobowigzany do
zfoZenia faktur, o ktérym mowa w ust. 4 za dany okres rozliczeniowy w nastepujgcych terminach: 1) do dnia 28.12.2016 .

— z zaptatg 25,80% wartosci umowy; 2) do dnia 31.03.2017 r . -z zaptatg 5,11% warto$ci umowy; 3) do dnia 30.06.2017 r.

— z zaptatg 5,11% wartosci umowy; 4) do dnia 30.09.2017 r. — z zapfatg 5,11% warto$ci umowy; 5) do dnia 31.12.2017 r

. -Z zaptatg 5,11% wartosci umowy; 6) do dnia 31.03.2018 r. — z zaptatg 6,72% wartosci umowy; 7) do dnia 30.06.2018 r .

-z zaptatg 6,72% warto$ci umowy; 8) do dnia 30.09.2018 r. — z zapftatg 6,72% warto$ci umowy; 9) do dnia 31.12.2018 r . -
z zaptatg 6,72% warto$ci umowy; 10) do dnia 31.03.2019 r. — z zapfatg 6,72% wartosci umowy; 11) do dnia 30.06.2019 r .

-z zapfatg 6,72% wartosci umowy; 12) do dnia 30.09.2019 r . -z zapfatg 6,72% warto$ci umowy; 13) na koniec umowy (w
01.2020 roku) — z zaptatg 6,72% wartosci umowy.

- z aneksu nr 1 do ww. umowy z dnia 22 stycznia 2019 r. wynika, ze ma on charakter porzgdkowy i zmieniat nastepujgce

treSci z dniem jego podpisania: 2. Dotychczasowy zapis § 4 ust. 1, zastepuje sie nowg trescig o brzmieniu: 1.
Wynagrodzenie Wykonawcy wynikajgce z tytutu realizacji catosci przedmiotu umowy, w okresie wskazanym w § 3,
wynosi fgcznie z VAT 27.684.931,00 zt (stownie: dwadzieScia siedem milionow sze$cset osiemdziesigt cztery tysigce
dziewiecset trzydziesci jeden ztotych zl), wtym: 1) Warto$¢ netto w wysokosci 22.508.073,98 zt (stownie dwadzieScia dwa
miliony piecset osiem tysiecy siedemdziesigt trzy ztote 98/100); 2) podatek VAT 23% w wysokosci 5.176.857,02 zt
(stownie pie¢ miliondw sto siedemdziesigt szeSc¢ tysiecy osiemset piecdziesigt siedem ztotych 02/100). 3.

Dotychczasowy zapis § 4 ust. 2, zastepuje sie nowg tresScig o brzmieniu: 2. W skfad wynagrodzenia, o ktérym mowa w
ust. 1 wehodzg nastepujgce elementy: 1) wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 ust. 1

pkt 1) oraz 2) wwysokosci tgcznie z VAT 7.142.712,20 zt (stownie zfotych: siedem milionéw sto czterdziesci dwa tysigce
siedemset dwanascie i 20/100); 2) wynagrodzenie za Swiadczenie ustugi wsparcia technicznego wskazane w§ 1 ust. 1 pkt
3), wtym ustugi wsparcia konsultanta, wwysokosci tgcznie z VAT 20.542.218,80 zt (stownie ztotych: dwadzie$cia milionéw
piecset czterdziesci dwa tysigce dwiescie osiemnascie i 80/100).

- faktury VAT wraz z dowodami dokonania przelewow przedstawiajg ptatnosci dokonywane przez CZl na rzecz Decsoft w
ramach realizacji ustugi wsparcia technicznego, mianowicie: 1. Faktura nr FVA/2017/04/000021 z dnia 19 kwietnia 2017 r.
na kwote 1 414 699,97 zt brutto zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 umowy - 5,11% wartoSci umowy; 2. Faktura nr
FVA/2017/07/000006 z dnia 4 lipca 2017 r. na kwote 1 414 699,97 zt brutto zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 umowy - 5,11%
wartosci umowy; 3. Faktura nr FVA/2017/10/000007 z dnia 3 pazdziernika 2017 r. na kwote 1 414 699,97 zt brutto
zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 umowy - 5,11% wartosci umowy; 4. Faktura nr FVA/2017/12/000084 z dnia 29 grudnia 2017 .
na kwote 1 414 699,97 zt brutto zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 umowy - 5,11% wartosci umowy; 5. Faktura nr
FVA/2018/04/000005 z dnia 3 kwietnia 2018 r. na kwote 1 860 427,36 zt brutto zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 6 umowy - 6,72%
warto$ci umowy; 6. Faktura nr FVVA/2018/07/000005 z dnia 2 lipca 2018 r. na kwote 1 860 427,36 zt brutto zgodnie z § 5
ust. 3 pkt 6 umowy - 6,72% wartosci umowy; 7. Faktura nr FVA/2018/10/000015 z dnia 1 pazdziernika 2018 r. na kwote
1 860 427,36 zt brutto zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 6 umowy - 6,72% warto$ci umowy.

Ponadto Izba ustalita, Ze z pisma z dnia 21 marca 2019 r. ztozonego przez Przystepujgcego wraz z pismem
procesowym wynika, ze CZI po$wiadczyto realizacje ww. umowy przez Decsoft. W pi§mie stwierdzono:potwierdzamy,
Ze zakres rzeczowy umowy nr 77/72016 z dnia 20.12.2016 r. obejmuje nastepujgce zadania 1) dostawe dodatkowych
uprawnieni licencyjnych oraz migracja posiadanych uprawnien licencyjnych do wersji IBM CEO Communications User
License; 2) migracje posiadanych uprawnien licencyjnych do wersji IBM Spectrum Protect Suite Terabyte (1-100) oraz
IBM Spectrum Protect Suite Terabyte (101- 250); 3) wsparcie techniczne oprogramowania IBM. Potwierdzamy ze
przedmiotowa umowa w zakresie zadan wskazanych wpkt 1) i 2) zostata wykonana do dnia 28.12.2016 r., za$ w zakresie
zadania, o ktérym mowa w pkt 3) jest nadal realizowana. Zgodnie z umowg, wskazany okres $wiadczer zwigzanych ze
wsparciem technicznym oprogramowania IBM obejmuje okres od 01.01.2017 r. do 31.12.2019 r. Informujemy réwniez, ze
Wykonawca Decsoft S.A. w ramach przedmiotowej umowy do dnia 17.12.2018 r. zrealizowat i zostaty przez
Zamawigjgcego rozliczone, nastepujgce $wiadczenia umowne: zadania wskazane w pkt 1) i 2), stanowigce 25,80%
wartosci umowy, tj. kwote 7.142.712,20 zt brutto, zgodnie z ofertg ztozong w postepowaniu o numerze sprawy 17/4/50/16;
zadanie wskazane w pkt 3) obejmujgce asyste techniczng oprogramowania IBM do dnia 17.12.2018 r. zrealizowang w
40,60% wartos¢ umowy, tj. kwote 11.240.081,96 zt brutto, zgodnie z ofertg ztoZzong w postepowaniu 0 numerze sprawy
17/4/50/16. Potwierdzamy takze fakt zawarcia przez Strony umowy nr 77/72016 aneksu porzgdkujgcego nr 1 w dniu



22.01.2019 r.,, ktorego przedmiotem byto dostosowanie tresci umowy do oferty ztozonej przez Decsoft S.A. w
postepowaniu: ,Dostawe dodatkowych uprawnien licencyjnych, migracja posiadanych uprawnieri licencyjnych oraz
Swiadczenie wsparcia technicznego dla pozyskiwanego oraz posiadanego oprogramowania IBM" o numerze sprawy:
17/4/50/16. Wyjasniamy takze, Zze powodem dokonanej zmiany byt bfad edytorski w szablonie dokumentu w zakresie § 4
ust. 1 oraz 2 umowy nr 77/72016 z dnia 20.12.2016 r. Wysoko$¢ wynagrodzenia umownego Wykonawcy zawarta w
ofercie w postepowaniu 17/4/50/16 i zawarta w § 4 ust. 1 umowy byfa i jest niezmienna i wynosi tgcznie z VAT
27.684.931,00 zt. Omytkowo podana w § 4 ust. 2 pkt 2 umowy sprzed zmiany, kwota 5.176.857,02 z, to sama wysokosc¢
podatku VAT od cafosci wynagrodzenia umownego Wykonawcy, nie zas wynagrodzenie za Swiadczenie ustugi wsparcia
technicznego wskazane w § 1 ust. 1 pkt 3) umowy, w tym ustugi wsparcia konsultanta. Dodatkowym potwierdzeniem
zgodnosci wykonania umowy z ofertg wykonawcy jest w szczegolnosci § 5 ust. 3 umowy okreslajgcy harmonogram
ptatnosci wrelacji do wartosci umowy, ktora nie ulegta zmianie.

Odwolujacy podnosit, iz Wykonawca Computex nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz jak ustalit, opierajac
sie na postanowieniach umowy dotyczacej referencyjnej ustugi, firma Decsoft, na ktorej zasoby powotywat sie
Wykonawca Computex, na dzien skiadania ofert nie zrealizowat ustugi w wysoko$ci co najmniej 5 000 000,00 zt.
Odwolujacy odnoszgc sie do ztozonych w odpowiedz na wezwanie do wyjasnien dowodow wskazat, ze faktury odwolujg
sie jedynie do postanowienn umowy w zakresie harmonogramu, a aneks zawarty przez strony pozostaje bez znaczenia
dla oceny spetnienia warunku, gdyz nie ma on mocy wstecznej i wchodzi w zycie z dniem jego podpisania, a na dzien
zlozenia dokumentow aneks ten nie obowigzywat. Co do pisma z dnia 21 marca 2019 r. z Centrum Zasobow
Informatycznych wskazat, ze znaczenie ma wytgcznie tre$¢ zawartej umowy, a postepowanie odwotawcze nie stuzy
uzupetnianiu dokumentéw. W $wietle przywotanych ustalen faktycznych oraz ztozonych dowodéw twierdzenia
podnoszone przez Odwolujgcego nalezato uzna¢ za nieuzasadnione.

Na wstepie wskazac nalezy, ze celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca Computex przedstawit
wykaz ustug oraz referencje firmy Decsoft. Z dokumentow tych wynikato spetnienie postawionego warunku, a
Wykonawca o$wiadczyt w wykazie ustug, ze ustuga wsparcia technicznego wynosita ponad 5 000 000,00 zt. W zakresie
spetnienia warunku co do wartosci Zamawiajgcy powzigt watpliwosci na podstawie postanowien umowy dotyczacej
referencyjnej ustugi i zwrocit sie do Wykonawcy Computex o wyjasnienia. W ocenie Izby tre$¢ wyjasnien jest rzeczowa i
konkretna, a przede wszystkim spéjna ze ztozonymi przez Wykonawce dowodami. Lektura zapisbw umowy oraz
formularza ofertowego prowadzi do oczywistego wniosku, ze tre$¢ § 4 ust. 2 stanowi omytke najprawdopodobniej osoby
wypetniajgcej umowe, jest to bowiem wartos¢ netto i VAT wskazane w formularzu oferty Decsoft. Co istotne, Decsoft
okreslit w ofercie warto$¢ ustugi wsparcia technicznego na kwote 20 542 218,80 zt brutto. Wiadomym jest, ze umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego realizuje sie zgodnie z warunkami okreslonymi w ofercie. Potwierdzeniem tego stanu
rzeczy sg faktury rozliczeniowe i potwierdzenia przelewu, ktére wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, musiaty dotyczyé
ustugi wsparcia, gdyz pozostate dwa zadania miaty zosta¢ wykonane i zrealizowane do dnia 28 grudnia 2016 r., a faktury
dotyczg termindw pozniejszych. Nie ma przy tym znaczenia, ze aneks porzadkujgcy wszedt w zycie z dniem jego
podpisania, skoro przedstawia wole obu Stron, kiére sg zgodne co do nieprawidtowo$ci w zakresie kwot podanych w
umowie. Rzeczywiste rozliczenia, zgodne z formularzem oferty wynikajg z faktur dotgczonych do wyjasnien. Co jednak
najistotniejsze, Zamawiajgcy CZ| potwierdzit pismem z dnia 21 marca 2019 r. wszystkie okoliczno$ci podnoszone w
wyjasnieniach Wykonawcy Computex, a przede wszystkim wskazat, ze Decsoft do dnia 17 grudnia 2018 r. zrealizowat
w zakresie asysty technicznej 40.60% warto$ci umowy, tj. kwote 11.240.081,96 zt brutto, zgodnie z ofertg ztozong w
postepowaniu o numerze sprawy 17/4/50/16. Bez znaczenia pozostajg twierdzenia Odwolujgcego, ze pismo to zostato
zlozone dopiero w postepowaniu odwotawczym. Otdz, wszystkie dowody potwierdzajg oSwiadczenia zawarte w
pierwotnie ztozonym wykazie ustug oraz okolicznosci zawarte w referencjach. Odwotujgcy nie przedstawit dowodow
przeciwnych, ktére poddawatyby w watpliwoS¢ oSwiadczenia ztozone w dokumentach ztozonych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Dlatego tez Izba uznata, ze nie ma podstaw do kierowania do Wykonawcy
Computex wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych doswiadczenia, gdyz warunek zostat przez
Przystepujgcego wykazany.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp nie potwierdzit sie.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem XXV pkt 1 i 2 SIWZ: 1. Cena oferty brutto stanowigca maksymaing warto$¢ przedmiotu zamdwienia
musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacja maksymalnego zakresu, w szczegolno$ci $wiadczenia ustugi
wsparcia do oprogramowania, ustugi rozszerzonego wsparcia do oprogramowania, szkolen, instruktazy, gwarancji,
transportu i dostawy, opfaty, w tym w tym podatek od towaréw i ustug (VAT) oraz wszelkie inne koszty do poniesienia
przez Wykonawce, a konieczne do wykonania przedmiotu zamdwienia. 2. Cena oferty stanowi sume: 1) iloczynu cen



Jednostkowych Ustugi Wsparcia Technicznego oraz ilosci miesiecy $wiadczenia Ustugi Wsparcia Technicznego; 2)
iloczynu cen jednostkowych Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego oraz ilosci Roboczogodzin Ustugi
Rozszerzonego Wsparcia Technicznego; 3) iloczynu cen jednostkowych Certyfikowanych Warsztatow oraz ilosci
Roboczodni.

Zgodnie z § 5 wzoru umowy wykonawca musi zapewni¢: wykladowce posiadajgcego kwalifikacje i odpowiednig wiedze
potwierdzong certyfikatami w zakresie Oprogramowania, sale szkoleniowg na terenie m.st. Warszawy wraz z
wyzywieniem w postaci jednego gorgcego positku (obiad) i napojow w czasie przerw kazdego dnia dla kazdego
uczestnika Certyfikowanego Warsztatu, dla kazdego uczestnika Certyfikowanego Warsztatu indywidualne stanowisko
komputerowe, na ktorym bedzie wykonywat ¢wiczenia, jezeli w ramach Certyfikowanego Warsztatu przewidziano
¢wiczenia, srodowiska warsztatowe wraz z niezbednym oprogramowaniem, materiatami szkoleniowymi w jezyku
polskim lub angielskim w formie papierowej i/lub elektronicznej (poswiadczonymi przez producenta), certyfikaty
poswiadczone przez producenta Oprogramowania. Liczba uczestnikdw nie wigksza niz 12 oso6b. Czas trwania
Warsztatéw zostanie ustalony przez Strony.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é na sfinansowanie zamoéwienia kwote
53 374 245,27 zt brutto. W postepowaniu ztozono dwie oferty: oferte Odwolujgcego na kwote: 53 285 298,95 zt brutto, w
tym 2 000 000,00 zt brutto - 5 000,00 zt za jeden dzien (Ustuga Certyfikowanych Warsztatow) oraz oferte Wykonawcy
Computex na kwote: 47 779 250,00 zt brutto, w tym 738 000,00 zt brutto - 1 845,00 zt za jeden dzien (Ustuga
Certyfikowanych Warsztatéw). Zgodnie z notatkg z szacowania wartosci zamowienia, Zamawiajgcy dokonat szacowania
w oparciu o dane wynikajgce z umowy z 2014 r. z wykonawcg IBM Polska Sp. z 0.0.: Ustuga W sparcia Technicznego:
50 422 245,27 zt, Ustuga Rozszerzonego W sparcia Technicznego: 984 000,00 zt, Ustuga Certyfikowanych Warsztatow:
1 968 000,00 zt.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy pzp: JeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okresSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw
Zamawiajgcy zwraca Sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowodow;, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, Zze Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, iz na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy pzp
Odwolujacy nie moégt skutecznie postawi¢ zarzutu. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2112/17, KIO 2113/17:Na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p. decyzja co do
wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w duzej mierze zaleZzy od przekonania samego zamawiajgcego, co
Jednoczesnie powinno wynikac¢ z okreslonych okoliczno$ci o charakterze obiektywnym. Izba nie wyklucza moZliwo$ci
Sskutecznego postawienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 p.z.p., cho¢ w praktyce bedzie to niewgtpliwe znacznie
trudniejsze niz na gruncie regulacji art. 90 ust. 1a pkt 1 p.z.p. W takim bowiem przypadku wykonawca bedzie musiat
wykazac, iz w zwigzku z wystgpieniem okoliczno$ci o obiektywnym charakterze zamawiajgcy powinien miec¢ watplino$ci
co do ceny oferty innego wykonawcy i w zwigzku z tym powinien byt wezwac go do udzielenia wyjasnien. Chodzi zatem o
sytuacje, w ktorej odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, iz pomimo istnienia obiektywnych okolicznosci zamawiajgcy
pozostawat w bfednym przekonaniu, iz nie wystepujg Zadne watpliwosci do zaoferowanej przez innego wykonawce ceny.

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie podotat obowigzkowi wykazania, ze po stronie Zamawiajgcego powinny powstac
watpliwosci co do zaoferowanej ceny Ustugi Certyfikowanych Warsztatéw, a przede wszystkim ze Ustuga ta stanowi
istotny element ceny w niniejszym postepowaniu. Samo wyodrebnienie ceny w formularzu ofertowym nie moze
przesadzac o istotnosci tej czeSci sktadowej. Istotna czes¢ sktadowa ceny to miedzy innymi taka, ktéra w znacznym
stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki generuje koszty po stronie wykonawcy. Poréwnujgc ceny za poszczegolne ustugi
widocznym jest, ze koszty zwigzane z Ustuga Certyfikowanych Warsztatow sg znikome przy wartosci pozostatych.
Ponadto, Izba wzigta pod uwage, ze Ustuga Szkoleniowa wynika z wykonania pozostatych Ustug objetych zaméwieniem,
i bez Ustugi Wsparcia i Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego nie bylaby realizowana. Odnoszac sie do
wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego wskazac¢ nalezy, ze cena za Ustuge Warsztatow zostata ustalona
wylacznie na podstawie umowy realizowanej przez wykonawce IBM dla Zamawiajgcego w 2014 r. Na cene zaoferowang
przez wykonawce w postepowaniu wplyw ma wiele czynnikdbw odnoszgcych sie wytgcznie do wiasciwosci danego
wykonawcy, jego mozliwosci negocjacyjnych czy posiadanych zasobdw rzeczowych i kapitatowych. Abstrahujgc od
braku wykazania istotnosci elementu ceny stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie udowodnit, ze cena za Ustuge
Warsztatow jest niemozliwa do zaoferowania. Izba uznata dowody przedstawione przez Odwotujgcego, w tym
pochodzgce od Zamawiajgcego, za nieprzydatne dla rozstrzygniecia. Czes¢ ofert szkoleniowych zostata ztozona w
jezyku angielskim. Pozostate oferty przedstawialy stawki za osobe za dzien szkolenia (rowniez w euro lub dolarach) co
nie sposob odnies¢ do ceny za szkolenie grupowe, ktére odbedg sie w czasie ustalonym dopiero przez Strony umowy.



Nie jest wiadome, jakie wymagania Odwotujgcy przedstawit do wyceny i czy odpowiadajg one tym okre$lonym w opisie
przedmiotu zamoéwienia, a te ktére zostaty skalkulowane nie sposob odnieS¢ w pelnym zakresie do wymagan
Zamawiajgcego. Zaznaczenia wymaga, ze zbior ofert pochodzgcy od Zamawiajgcego, na ktory powolywat sie
Odwolujacy ukazuje duze rozbieznosci cenowe wystepujgce na rynku ofert szkoleniowych (wiekszo$¢ od 2000,00 zt do
3000,00 zt, niektdre okoto 5000,00 zt), co tym bardziej prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie mogt obiektywnie miec
watpliwosci odnosnie ceny zaoferowanej przez Wykonawce Computex. Tym samym, Izba uznata za niezasadne
kierowanie wezwania do wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencii.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie
z § 3 pkt. 112 oraz § 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 rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty
zastepstwa prawnego na podstawie faktury VAT przedtozonej przez Zamawiajgcego na rozprawie.
Przewodniczacy..........cccovevennnnnn
Czlonkowie:
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