WYROK

z dnia 8 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Danuta Dziubiriska

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2020 r. odwotania, wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez wykonawce: J. K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: J. K. ,,Hardsoft-
Telekom”, ul. Namysfowska 17/19, 60-166 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Doskonalenia
Nauczycieli w Poznaniu, ul. Gorecka 1, 60-201 Poznan,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje ZamawiajgCemu: .........c.ccoevverereiesesesesennneens uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, dokonanie
czynno$ci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujacego;
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Osrodek Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu, ul. Gorecka 1,
60-201 Poznan, i:
2.1.zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego wykonawcy:J. K, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: J. K. ,,Hardsoft-Telekom”, ul. Namystowska 17/19, 60-166 Poznan - kwote 19 543
zt 57 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy pieCset czterdziesci trzy ziote piecdziesigt siedem groszy), w tym
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu uiszczonego wpisu od odwotania, kwote 610 zt 90 gr (stownie: szesc¢set dziesie¢ ztotych
dziewie¢dziesigt groszy) i 264 zt 67 gr (dwiescie szesc¢dziesiat cztery zlote sze$édziesiat siedem groszy)
tytutem zwrotu kosztéw zwigzanych z dojazdem na posiedzenie i rozprawe, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysiace szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnikéw strony oraz kwote 68 zt 00
gr (szescdziesigt osiem ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztdéw optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:
Uzasadynienie

Osrodek Doskonalenia Nauczycieli w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego na: Dostarczanie laptopow; tabletow wraz
z systemami operacyjnymi w ramach projektu: ,Cyfrona Szkota Wielkopolsk@2020’, numer referencyjny: ODN-
KG.IV.3210/12/2020. Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.

8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w dniu 10 czerwca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej w dniu 29 kwietnia 2020 r., nr ogtoszenia: 2020/S 084-198393.

W dniu 13 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wykluczeniu z postepowania i uznaniu za
odrzucong oferty ztozonej przez wykonawce J. K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: J. K. ,Hardsoft -
Telekom” w Poznaniu oraz uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec tych
czynnosci ww. wykonawca (dalej: ,Odwolujgcy”) w dniu 24 sierpnia 2020 r. w dniu 24 sierpnia 2020 r. wniést odwotanie

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt V1.3.1.1.
SIWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, podczas gdy nie zaistnialy przestanki do wykluczenia
Wykonawcy na tej podstawie,

2)art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie oferty Odwolujgcego za
odrzucong jako oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub
zawodowej, gdy nie zaistniata przestanka do wykluczenia,

3)art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania na tej podstawie, podczas gdy nie
zaistniaty ku temu przestanki,
ewentualnie:

4)art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
rozbieznosci w tresci wykazu dostaw oraz dowodow, ze wskazane przez wykonawce dostawy na potwierdzenie
spetienia warunku udziatu w
postepowaniuw .. zakresie ......... doswiadczenia ............. spehiajg ......... warunki ........ okreslone .......... przez
Zamawiajgcego w SIWZ,

5)art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych
rozbieznosci w tresSci wykazu dostaw oraz dowodow, ze wskazane przez wykonawce dostawy na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w ............. zakresie .. doSwiadczenia ......... spetniajg ............. warunki
......... okres$lone ........ przez
Zamawiajacego w SIWZ
Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajacemu:

-uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

-uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uznania oferty Odwolujgcego za odrzucong;

-dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej przez Odwolujgcego oraz
przeprowadzenia wszystkich czynnosci niezbednych do wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym ewentualnego
wezwania Odwolujgcego do wyjasnien na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp ewentualnie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze Zamawiajacy w dniu 16 lipca 2020 r. wezwat go w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp do ztozenia nastepujgcych dokumentow:

-wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych czy te dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane

nalezycie, na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w punkcie V1.3.1. SIWZ; oraz
-aktualnego na dzien zfozenia odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencii i
informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu

potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 1 ustawy.

W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt wykaz dostaw, zawierajacy trzy dostawy zgodne z opisanym w SIWZ warunkiem,
na potwierdzenie dwéch wskazanych w wykazie dostaw zatgczyt referencje wystawione przez podmioty, na rzecz
ktérych byly realizowane. W zakresie trzeciej wskazanej w wykazie dostawy, realizowanej na rzecz Panstwowego
Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie - Krajowy Zarzgd Gospodarki Wodnej, Odwolujgcy zatgczyt kopie elektronicznie
wystawionych faktur wraz z pismem przewodnim.



W zakresie trzeciej wskazanej w wykazie dostawy Zamawiajacy nie uznat ztozonych dokumentéw za wystarczajgce
i w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego w dniu 4 sierpnia 2020 r. do ztozenia dowodow okreslajgcych,
czy te dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy ztozyt w dniu
10 sierpnia 2020 r. protokoty odbioru wraz z przypisanymi do nich fakturami oraz pismem przewodnim prezentujgcym
jego stanowisko.

Nastepnie Odwotujgcy przytoczyt pkt VI.3.1.1 SIWZ zawierajacy okreslenie warunku udziatu w postepowaniu oraz § 2
ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia, oraz stwierdzit, ze w celu potwierdzenia spetiania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zadac, w
przypadku dostaw, wykazu dostaw wraz z dowodami, ze zostaty zrealizowane nalezycie. Przy czym za dowody uznaje
sie m.in. referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane. Ze ziozonego przez niego wykazu dostaw wynikato, ze
zrealizowat trzy dostawy zgodnie z treScig warunku udziatu w postepowaniu. Sporna dostawa, wskazana w wykazie,
zostata zrealizowana dla Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie - Krajowy Zarzgd Gospodarki Wodne;.
Na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy przediozyt faktury, potwierdzajgce, ze dla tego
Zamawiajgcego dokonat dostaw na kwote ponad miliona ztotych i pienigdze te zostaty mu wyptacone. Na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujacy przediozyt jeszcze protokoty odbioréw, potwierdzajace, ze
dostawy te odbywaly sie bez uwag.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujacy przywotat wyroki Izby z dnia 25 maja 2020 r sygn. akt KIO 457/20, z
dnia 30 marca 2018 r. sygn. akt KIO 497/18, z dnia 28 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1152/18, z dnia 10 maja 2019 r.
sygn. akt KIO 760/19, z dnia 10 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1728/18.

Odwolujacy zaznaczyt, ze wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony przez Zamawiajgcego,
poniewaz z przedtozonych Zamawiajgcemu dokumentéw wynika, ze wykonat trzy dostawy na ponad milion ztotych brutto
kazda. Co powinno skutkowa¢ uznaniem, ze nie podlega wykluczeniu, a w konsekwencji dokonaniu wyboru ztozonej
przez niego oferty, jako oferty najkorzystniejszej. Istotg stawiania warunkdéw udziatlu w postepowaniu przez
Zamawiajgcych jest ocena zdolnosci wykonawcy do prawidtowego (nalezytego) wykonania zamowienia publicznego,
tego czy potrafi wykona¢ zamoéwienie pod katem organizacyjnym, administracyjnym czy technicznym. Wybierajgc
wykonawce Zamawiajgcy chce mie¢ pewnos$¢, ze jest to podmiot, ktory nalezycie wykona zlecony mu przedmiot. Jest to
w peini uzasadnione. Niemniej, Zamawiajacy nie moze swobodnie, w oderwaniu od przepiséw i stanu faktycznego,
postugiwac sie przestankami wykluczenia z postepowania.

Dostawa realizowana przez Odwolujgcego dla Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie - Krajowy
Zarzad Gospodarki Wodnej miata charakter jednorodny. Swoim zakresem obejmowata dostawe wskazanego w zleceniu
sprzetu komputerowego. Stad tez, w celu potwierdzenia nalezytego wykonania dostaw wystarczajace jest, w tym stanie
faktycznym, przedstawienie protokotéw odbioru wraz z fakturami, ktére stanowig jakas cze$¢ umowy wskazanej w
wykazie. Potwierdzone bowiem zostato, ze Odwotujgcy posiada wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie (czyli
wykonanie trzech dostaw na minimum milion ztotych brutto kazda), w konsekwencji czego posiada zdolno$¢ (techniczng
organizacyjng) do nalezytego wykonania przedmiotu zamaéwienia. Niezasadne jest wykluczenie Odwotujgcego wytacznie
na tej podstawie, ze przedtozone protokoty swoim zakresem nie obejmujg catej umowy. Z ich tre$ci bowiem nie wynikato,
ze w pozostatym zakresie umowa nie zostata nalezycie zrealizowana, a Zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia
watpliwosci co do nalezytej realizacji umowy. Rozbiezno§¢ w treSci wykazu dostaw i protokotdéw, jezeli budzita
watpliwosci Zamawiajgcego, powinna by¢ przedmiotem wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ewentualnie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na tej podstawie, ze
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz ze ztozonych w toku postepowania dokumentow

jasno wynikato, ze spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki.

Uzasadniajgc zarzut naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Odwotujgcy przytoczyt ten
przepis i stwierdzit, Zze nie wystgpita wymieniona w nim przesfanka uniewaznienia postepowania, bowiem ztfozona przez
niego oferta byla najkorzystniejsza, a cena oferty nie przewyzszata kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia. Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu, w zwigzku z czym nie zaistniata przestanka

uniewaznienia postepowania wskazana przez Zamawiajgcego.



W uzasadnieniu zarzutow ewentualnych Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 7 lipca 2020 r.
sygn. akt KIO 726/20 oraz z dnia 27 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2285/19 i wskazat m.in., ze sankcja wykluczenia
wykonawcy z postepowania jest na tyle surowa, ze Zamawiajgcy przed jej zastosowaniem powinien wyczerpac
wszystkie przewidziane prawem $rodki umozliwiajgce mu wyjadnienie tresci sktadanych dokumentow przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Jesli Zamawiajgcy powziat watpliwos¢ co do tresci dokumentow
przedtozonych mu przez Odwotujgcego, winien wezwac go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do poprawienia ztozonego
wykazu bgdz udzielenia w tym zakresie wyjasnien. Zgodnie z treScig przywotanego przepisu Zamawiajacy ma obowigzek
wezwania wykonawcow do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw bgdZz do udzielenia wyjasniet w zakresie
ich tresci. Obowigzek ten aktualizuje sie w momencie, w kiérym wykonawca nie ziozyt dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu badz innych dokumentdéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, bgdz dokumenty te sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
Zamawiajgcego watpliwosci. Jezeli rozbiezno$¢ wynikajaca z tresci wykazu oraz ztozonych do niego dokumentéw jest
okolicznoscia, kitéra budzita watpliwosci Zamawiajgcego winien on, przed wykluczeniem, wezwa¢ Odwolujgcego do
ztozenia w tym zakresie wyjasnien. To czy zaistniata przestanka wykluczenia nie powinno by¢ przez Zamawiajgcego
domniemywane. Nie mozna uzna¢, ze Zamawiajgcy wyczerpat mozliwoS¢ skorzystania z art. 26 ust. 3 ustawy Pp w
stosunku do Odwotujgcego. Wezwanie, ktére Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego wyraznie wskazywalo, ze
uzupetnieniu majg podlega¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie. Zamawiajgcy w ogole nie podniost kwestii
rozbieznosci wynikajgcej z treSci wykazu i ztozonych w odpowiedzi na pierwsze wezwanie faktur. Z ostroznoSci
procesowej Odwolujacy wskazat réwniez na art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i stwierdzit, ze jezeli tres¢ zlozonych przez
Odwolujacego dokumentéw budzita watpliwosci Zamawiajgcego zobowigzany byt on do wezwania Odwotujgcego do
Zlozenia wyjasnien w tym zakresie. Zastosowanie art. 26 ust 4 ustawy Pzp nie jest uprawnieniem Zamawiajgcego, a jego
obowigzkiem.

Pismem z dnia 6 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy podat m.in., ze jedynym zagadnieniem spornym w przedmiotowej
sprawie jest ustalenie czy Odwolujgcy spemit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej wskazane w punkcie VI.3.1.1. SIWZ. Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy ztozyt wykaz trzech dostaw w tym
dostawe na rzecz podmiotu Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie - Krajowy Zarzgd Gospodarki Wodnej na
kwote 3.304.173,00 zt. Do wykazu wykonawca zatgczyt osSwiadczenie z 27.7.2020 r. w ktérym o$wiadczyt ze grudniu
2018 r. dostarczyt 574 szt. komputerow PC wraz z monitorami na kwote 3.304.173,00 zt brutto. W o$wiadczeniu tym
Odwolujacy wskazat ze dostawa zostata zrealizowana zgodnie z warunkami umowy i w terminie oraz ze wystgpit do
odbiorcy o referencje, jednak ze wzgledu na jego ograniczone funkcjonowanie zwigzane z covid-19 nie zostaty one
jeszcze Odwotujgcemu wydane. Jako dowod wykonania dostawy Odwotujgcy dotgczyt 23 faktury na tgczng wartosc
3.304.173,60 zt. Faktury byty niepodpisane. Odwotujacy twierdzit ze sg to faktury elektroniczne. nie przedstawit dowodu
zaptaty tych faktur.

Pismem z dnia 4 sierpnia.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do
uzupetniania dokumentéw o jakich mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postaci wykazu wykonanych dostaw, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajacych czy dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zamawiajgcy wskazat ze w
zakresie dostawy na rzecz Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie - Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej jako
dowdd wykonania dostawy wykonawca zatgczyt jedynie kopie elektronicznych faktur, ktérych Zamawiajgcy nie moze
uzna¢ jako dowdd nalezytej realizacji dostawy. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat ze w postepowaniu w roku 2020
Covid-19 nie moze by¢ usprawiedliwieniem braku referencji odnosnie dostawy realizowanej w 2018 roku. W odpowiedzi z
dnia 10.08.2020 Odwotujgcy przedstawit protokoty odbioru do jakich zatgczyt 11 faktur sposréd przedstawionych
poprzednio Zamawiajgcemu. W protokotach nie byta podana warto$¢ urzadzen tylko ich rodzaj i ilos¢. Odwotujgcy nie
przedstawit protokotéw odbioru dotyczgcego pozostatych 12 faktur, jakie przedstawit wczesniej Zamawiajgcemu na
potwierdzenie realizacji dostawy, wskazanej w pozycji 3 wykazu dostaw. Odwotujacy nie przedstawit tez nowego wykazu
dostaw, ani go nie skorygowat, poprzez zmiane wartosci kontraktu realizowanego na rzecz Panstwowe Gospodarstwo



Wodne Wody Polskie - Krajowy Zarzgd Gospodarki. Tym samym Zamawiajgcy w zakresie wskazanej ustugi dysponowat
jedynie pisemng informacjg ze kontrakt na dostawe zrealizowany zostat w grudniu 2018 r., jego tgczna warto$¢ wynosita

3.304.173,60 zt, a na potwierdzenie nalezytego wykonania tego kontraktu wykonawca przedstawit protokoty dotyczgce

tylko czesci tego kontraktu. Odwotujgcy wykazat poprzez protokoty odbioréw odnoszace sie jedynie do czesci kontraktu
nalezyte wykonanie tej czesSci kontraktu, podczas gdy byt obowigzany wykaza¢ nalezyte wykonanie catosci kontraktu.

Faktury sprzedazy bez dowodu ich zapfaty lub chociazby o$wiadczenia odbiorcy o catoSciowym uregulowaniu

naleznosci za dostawe nie sg dowodem nalezytego wykonania dostawy, ani tego nie uprawdopodabniajg. Same faktury

sg tylko i wylgcznie dowodem ich wystawienia. Nie sg nawet dowodem ze faktury te zostaty przyjete przez odbiorce
dostawy i zaakceptowane przez niego pod wzgledem rachunkowo - podatkowym.

Zamawiajgcy podat, ze nie wyzywat Odwotujgcego do wyjasnien, bowiem jego zdaniem, nie byto ku temu podstaw.
Przedstawione dokumenty byly jednoznaczne i nie budzity zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Po drugim wezwaniu
Odwolujgcy mogt przedstawi¢ nowy wykaz dostaw, ale nie uczynit tego, a tylko dostat protokoty dotyczace tylko czesci
kontraktu, jaki przedstawit na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, odnoszace sie jedynie do
czesci faktur uprzednio przedtozonych Zamawiajgcemu. W ocenie Zamawiajgcego skoro Odwotujgcy przedstawit w
wykazie umowe za ponad 3 min zt to na takg kwote, powinien wykaza¢ jej nalezyte wykonanie. Zamawiajgcy nie wie czy
caty kontrakt zostat zrealizowany nalezycie. Skoro wykonawca ubiegajacy sie o tak duze zaméwienie jak w niniejszej
sprawie, nie przedstawia wszystkich protokotéw odbioru, nie przedstawia referencji, nie przedstawia dowodu zaptaty na
caly dostarczony zgodnie z kontraktem towar, to moze oznacza¢ ze cata umowa nie zostata wykonana nalezycie. To
ubiegajgcy sie o zamowienie ma wykazac nalezyte zrealizowanie uméw jakie wskazat w wykazie, a przedstawienie tylko
czesci protokotéw odbioru tego nie wykazuje. Zadne wyjasnienia w tej sprawie wobec przedstawionych dokumentéw nie

mogty zmieni¢ oceny Zamawiajgcego w zakresie wykazania nalezytego zrealizowania kontraktu na rzecz Waéd Polskich.

Izba dopuscita w poczet dowodéw dokumentacje postepowania przediozong przez Zamawiajgcego oraz dowody
zlozone na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci 12 faktur wraz z protokotami odbioru i dowodami zaptaty oraz
potwierdzeniami zaptaty pozostatych 11 faktur, ztozonych Zamawiajgcemu na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co
nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidiowej wysoko$ci zostat wniesiony w ustawowym terminie.
Nie wystgpita podstawa odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy wskazat m.in. ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, to dokonalby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie
dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwenciji, zgodnie z okreslonymi w
SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Odwolujgcy, wbrew
btednemu stanowisku Zamawiajgcego nie podlegat wykluczeniu z postepowania, wykazat bowiem spetianie
postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z czym, oferta Odwotujgcego nie
podlegata odrzuceniu. Poprzez zaniechanie i dokonanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do
sytuaciji, w ktérej Odwolujgcy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na osiagniecie zysku, ktory planowat
osiggna¢ w wyniku realizacji zamowienia.

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia, i w tym celu zlozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw odwotania, mogtby liczyé na udzielenie zamowienia i osiggniecie zaktadanych korzysci.

Izba ustalita, co nastepuje:
Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa komputeréw typu A w ilosci 8 325 sztuk (osiem tysiecy trzysta dwadziescia

pie¢ sztuk), komputeréw typu B w ilosci 333 sztuk (trzysta trzydziesci trzy sztuki) oraz komputeréw typu C w ilosci 5



sztuk (pie¢ sztuk) wraz z zainstalowanymi programami operacyjnymi.

Stosownie do postanowien rozdziatu VI pkt 3.1.1. SIWZ dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonawca byt obowigzany wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie,
a w przypadku Swiadczen okresowych lub o charakterze ciggtym réwniez wykonuje nalezycie, co najmniej 3 dostawy
sprzetu informatycznego o wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt brutto kazda.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku, stosownie do pkt 4.1. lit. b tego rozdzialu SIWZ, wykonawcy byli
obowigzani ztozy¢ wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych,
dostaw w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdéw na rzecz ktérych dostawy
zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodoéw okre$lajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie - zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ ( skladany na wezwanie Zamawiajgcego - bedzie obligowato
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy ziozyt wykaz dostaw zawierajacy 3 dostawy, kazda o
wartosci przekraczajgcej 1.000. 000,00 zt brutto. Dwie pierwsze pozycje wykazu nie budzity zastrzezeh Zamawiajgcego.
W trzeciej pozycji zostata wskazana dostawa 574 komputeréw o wartosci 3 304 173,00 zt na rzecz Panstwowego
Gospodarstwa Wody Polskie - Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, wykonana w okresie od 3 do 31 grudnia 2018 r. Do
wykazu zostaly zatagczone 23 faktury wystawione elektroniczne, na ktérych widniata adnotacja: ,zaptacono”.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci wykazu
dostaw, wskazujac odnosne przepisy SIWZ oraz, ze dowodami mogg by¢ referencje bgdz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaly wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sg
wykonywane oSwiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ dokumentéw, o ktérych mowa powyzej. W wykonaniu wezwania Odwotujgcy ztozyt 11 faktur
sposrad faktur ztozonych wraz z wykazem dostaw, wraz z protokotami odbioru na warto$¢ przekraczajgca 1 000 000,00
zt.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit o uniewaznieniu postepowania i wykluczeniu
Odwotlujgcego z postepowania wskazujac jako uzasadnienie:

» (---) na potwierdzenie nalezytej realizacji dostawy z pozycji 3 wykazu zatgczyt czesciowe protokoty odbioru waz z
przyporzadkowanymi do nich kopiami elektroniczne wystawionych faktur. Z uwagi na fakt, ze przedfozone protokoty
dotyczyly jedynie cze$ci dostawy wskazanej w pozycji 3 wykazu, Zamawiajgcy, zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp wykluczyt przedmiotowego Wykonawce z udziatu w postepowania oraz uznat jego oferte za odrzucong w mys$|
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp."

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu. Potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzpz postepowania o udzielenie zamédwienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Na wstepie zauwazenia wymaga, iz zasadnos¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia
oferty wykonawcy podlega ocenie Izby w kontek$cie okolicznoéci faktycznych i prawnych przedstawionych przez

zamawiajgcego w uzasadnieniu tych czynnosci.

Jak wynika z zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, podstawg decyzji Zamawiajgcego byta
okolicznos¢, ze Wykonawca ten w odniesieniu do ww. trzeciej pozyciji z wykazu dostaw, wykazat nalezyte wykonanie
dostaw jedynie na czes$¢ kwoty wskazanej w wykazie, mimo, iz nie jest sporne, ze jest to kwota przewyzszajgca 1 000
000,00 zt, a wiec wielkos¢ okreslong przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez nie jest
sporne, ze faktury z adnotacjg ,zaptacono”, przediozone wraz z protokotami odbioru potwierdzajg nalezyte wykonanie
dostaw na kwote okreslong w SIWZ



Zauwazenia wymaga, iz zarbwno Zamawiajacy, jak i wykonawcy sg zwigzani trescig SIWZ, a ta nie wskazywata, aby
dostawy wskazywane na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, byly wykonane w ramach jednej lub
wiecej umow, nie wskazywata réwniez, ze w przypadku, gdy umowa w ramach ktérej byly realizowane dostawy
wskazane w wykazie, dotyczyta dostaw na wyzszg kwote, niz wymagana na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w
postepowaniu, wykonawca byt obowigzany przedstawi¢ dowod nalezytego wykonania dostaw na catg wielkoS¢ tej
umowy, a nie tylko na kwote okreslong w warunku udziatu.

Po otwarciu ofert nie jest mozliwa zmiana SIWZ, w tym Zamawiajgcy nie moze zmienia¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w SIWZ. Tymczasem w analizowanej sprawie Zamawiajgcy, w uzasadnieniu wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania dat wyraz takiej zmianie warunku udziatu w postepowaniu po otwarciu ofert.

Nie jest sporne, ze na dostawy wskazane w spornej pozyciji wykazu dostaw Odwotujgcy przediozyt dowody w postaci
faktur zawierajgcych adnotacje ,zaptacono” oraz protokoly odbioru, ktérych Zamawiajgcy nie kwestionowat, a na
rozprawie przyznat, ze protokoty odbioru mogg stuzy¢ na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw.

Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku w zakresie przedmiotowym jest wykaz robot, natomiast
referencje lub inne dokumenty sktadane wraz z wykazem dostaw stuzg potwierdzeniu nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Odmienny jest zatem charakter tych dokumentdéw. Przy ich ocenie nalezy bra¢ pod uwage tres¢ SIWZ
zawierajgcg okreslenie warunku udziatu w postepowaniu, ktérego celem jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawcow dajgcych rekojmie jego nalezytego wykonania. Okreslajgc wymagany minimalny poziom zdolnosci
wykonawcow, Zamawiajgcy warto$¢ kazdej z trzech wymaganych dostaw odniést do kwoty 1 000 000,00 zt brutto, a nie

do kwot okreslonych w umowach.

W ocenie Izby, skoro Odwolujgcy wykazat, sktadajgc na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
wykaz dostaw, zawierajgcy 3 dostawy, z ktérych kazda przekracza wartos¢ 1 000 000,00 zt, przy czym dwie pierwsze
nie budzity zastrzezen Zamawiajgcego, a nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, odnoszace sie do trzeciej pozycji z wykazu dostaw, przedtozyt faktury z adnotacjg ,zaptacono” oraz
protokoty odbioru na wartos¢ okre$long w warunku udziatu w postepowaniu, to wykazat, nalezyte wykonanie takze tych
dostaw. Oznacza, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia
okreslonego w SIWZ. Wykluczajagc Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,

Zamawiajacy zatem naruszyt ten przepis.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, mogt
np. zmniejszy¢ kwote podang w pozycji 3 wykazu dostaw i przediozyé tak zmieniony wykaz. Jak wyzej zaznaczono,
SIWZ nie odnosita dostaw do umowy, zatem w okoliczno$ciach analizowanej sprawy podana w wykazie dostaw wartos¢
umowy, znacznie przewyzszajgca kwote okre$long w warunku udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ uznawana za
przeszkode do uznania spetnienia tego warunku w sytuacji, gdy zostato wykazane nalezyte wykonanie dostaw na kwote
tego warunku.

Zgodnie zustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania z mocy ustawy rodzi skutek z ustawy Pzp, tj. uznania oferty takiego
podmiotu za odrzucong. Skutek ten powstaje ex lege i nie wymaga podejmowania przez zamawiajgcego jakichkolwiek
czynnosSci.

Stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzpzamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamdéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze oferta Odwolujgcego zawiera cene, ktdéra nie przekracza kwoty ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinalizowanie zamoéwienia. W zwigzku z tym, ze w sprawie zostato wykazane,
ze nie wystgpita podstawa do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, podana przez Zamawiajgcego w
zawiadomieniu o wykluczeniu oraz o uniewaznieniu postepowania, a w konsekwenciji oferta tego wykonawcy powinna
podlega¢ ocenie pod wzgledem kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ, co nie nastgpito, nalezy uznaé, ze nie
wystgpita przestanka uniewaznienia postepowania wymieniona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 2 /zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miafo



wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W ocenie lzby w sprawie zostato
wykazane, Zze wystgpito naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktdére miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 1i2
. lzba uwzglednita wniosek Odwotujgcego o zasadzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego zwrotu uzasadnionych
kosztow postepowania w kwocie 19 543,57 zt, na ktore sktadajg sie: kwota 15 000,00 zt tytutem zwrotu uiszczonego
wpisu od odwotania, koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie i rozprawe tj. kwota dojazdu w wysokosci 610,90 z 90
i kwota noclegu w wysokos$ci 264,67 zt, kwota 3 600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnikéw strony oraz kwota optat

skarbowych od petnomocnictw w wysokosci 68,00 zt.

Przewodniczacy:
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