Sygn. akt: KIO 1781/18

WYROK

z dnia 20 wrze$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Danuta Dziubirnska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce K. N.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Defile K. N., ul. Stowackiego 13/2,
10-277 Olsztyn w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan
Zywnosci Polskiej Akademii Nauk w Olsztynie, ul. Tuwima 10, 10-748 Olsztyn

przy udziale wykonawcy ETOS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul.
Mochnackiego 10, 10-037 Olsztyn zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego K. N., prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Defile K. N., ul. Stowackiego 13/2, 10-277 Olsztyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od odwotujgcego K. N., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Defile K. N., ul. Stowackiego 13/2, 10-277 Olsztyn na rzecz zamawiajgcego:

Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnoséci Polskiej Akademii Nauk w

Olsztynie, ul. Tuwima 10, 10-748 Olsztyn kwote 4 085,60 zt 00 gr (cztery tysigce
osiemdziesiat pie¢ ziotych sze$cdziesiat groszy) tytutem uzasadnionych kosztow
strony postepowania odwotawczego, w tym: wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 zt 00 gr i kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe w kwocie 485 zt 60 gr.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. zna niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.



Przewodniczacy: .....ccocevveeiivniniienene

Sygn. akt: KIO 1781/18

Uzasadnienie

Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci Polskiej Akademii Nauk w Olsztynie

(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” na: Nadzér
eksploatacyjny nad systemem informatycznym Instytutu Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnos$ci
PAN w Olsztynie, numer sprawy: ZP-PNK/U/2018/04/36.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 27 kwietnia 2018 r. numer 551965-N-2018.
Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona na
stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 31 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcy: K. N., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Defile K. N. (dalej: ,Odwotujacy” lub ,DEFILE”),
zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu jego oferty. Na czynnos¢ te
Odwolujgcy w dniu 5 wrze$nia 2018 r. wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Defile z postepowania oraz uznanie jego oferty za odrzucong
ewentualnie

2) naruszenie przepisow art 7 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
podania uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego, zawierajgcego
wyszczegolnienie faktycznych podstaw do uznania, ze oferta Defile nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w pkt. VI.3.1.a SIWZ

Wskazujgc na powyzsze Odwoltujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu Defile
z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong;

2) zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wpisu oraz kosztéw zastepstwa procesowego.

Wykazujgc posiadanie uprawnienia do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej,

Odwotlujgcy podat m.in., iz jego oferta zostata oceniona najwyzej, natomiast Zamawiajacy
niestusznie uznat, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, czego
skutkiem byto wykluczenie z postepowania oraz odrzucenie jego oferty. W konsekwencji

Zamawiajacy wyrzgdzit Odwolujgcemu szkode w postaci pozbawiania korzysci majatkowej
z realizacji zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy podat m.in., iz zawiadomienie o wykluczeniu
i odrzuceniu jego oferty zawiera jedynie podstawe prawng wykluczenia, nie zwiera natomiast
podstawy faktycznej dla zastosowania wskazanej przestanki wykluczenia. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat, ze do wykluczenia Odwotujgcego wystarczajgca jest jego
watpliwos¢ dotyczaca mozliwosci $wiadczenia ustug serwisu w podanym w ofercie 60
minutowym czasie reakcji (stanowigcym pozacenowe kryterium oceny ofert), przez osoby
skierowane przez Wykonawce do realizacji zamdwienia, obecnie pracujgce na terenie



Warszawy. Zamawiajgcy nie uzasadnia bowiem w jaki sposob wskazane przez
Odwotujgcego osoby nie spetniajg opisanego przez niego warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podkreslit, ze wezwania kierowane do niego przez Zamawiajgcego byty
lakoniczne i bez wskazania konkretéw, tj. nie zawieraty informacji czego Zamawiajgcy
oczekuje. Jednoczes$nie Odwolujgcy podat, iz w wezwaniu z dnia 28.05.2018 r. Zamawiajacy
wskazat: w trakcie badania i oceny Panstwa dokumentéw powzieto watpliwosci, czy
wskazane osoby, jako jednocze$nie pracownicy innych podmiotow, bedg do dyspozycii
Wykonawcy w zakresie serwisu oprogramowania Softar i Sage oraz kazdorazowego
osobistego ich stawiennictwa w ciggu 60 minut od momentu zgtoszenia do wskazanych w
SIWZ miejsc, a on w odpowiedzi potwierdzit, ze zrealizuje zaméwienie zgodnie z SIWZ oraz
zlozong ofertg. Nastepnie w dniu 07.06.2018 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujacego
kolejne pismo, w ktérym, w ocenie Odwotujgcego, pominat tre§¢é poprzedniego wyjasnienia
Odwolujgcego, stwierdzajgc, ze: Wykonawca nie potwierdzit udziatu tych osob w realizacji
zamowienia i zadat w nim tylko jedno pytanie: czy zgodnie z formularzem ofertowym i SIWZ,
Wykonawca potwierdza, ze Pan R. M. i Pan G.R. bedg kazdorazowo osobiscie uczestniczy¢
w serwisie oprogramowania Sage i Softar w ciggu 60 minut od momentu zgtoszenia
bezposrednio u Zamawiajgcego? W odpowiedzi Odwotujgcy w dniu 07.06.2018 r. udzielit
wyczerpujacej odpowiedzi odpowiadajgc i ustosunkowujgc sie wprost do zadanego pytania,
tj. ponownie potwierdzit, ze Pan R. M. i Pan G. R. beda kazdorazowo osobiscie uczestniczy¢
W serwisie oprogramowania w ciggu 60 minut od momentu zgtoszenia, bezposrednio u
Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ oraz potwierdzit, ze bedzie dysponowat wskazanymi
osobami bezposrednio. W ocenie Odwotujgcego wyjasnito to wszelkie watpliwosci
wynikajgce z pisma Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat jedynie odpowiedzi na zadane
przez siebie pytanie i nie zgdat (do czego w ocenie Wykonawcy nie byt uprawniony) zadnych
dodatkowych dokumentéw czy potwierdzen. Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy
ponownie dokonat negatywnej oceny otrzymanych wyjasnien, nie podajac ku temu zadnych
faktycznych podstaw ani uzasadnienia i pismem z dnia 21.06.2018 r. ponownie wezwat

Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, stwierdzajgc, ze: Wykonawca wskazat
Pana R. M. pracownika firmy Softar Sp. z 0.0. oraz Pana G. R., szkoleniowca w Fundaciji
Rozwoju Rachunkowosci w Warszawie, potwierdzajgc ze wskazane osoby bedg osobiscie
braty udziat w realizacji zamowienia oraz, ze Wykonawca nie wskazat i nie wyjasnit w jaki
sposéb Pan R. M. i Pan G. R. bedg osobiscie uczestniczy¢ w realizacji zamodwienia.
Odwolujgcy odpowiedziat na pismo w dniu 22.06.2018 r., wskazujgc m. in., ze nigdzie nie
osSwiadczat, ze wskazane przez niego osoby bedg dojezdzaty na miejsce Swiadczenia ustugi
z Warszawy, natomiast Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy winien potwierdzi¢, ze Pan R. M.
oraz Pan G. R. majg mozliwos¢ dojazdu na wezwanie w ciggu 60 minut. Odwotujgcy
kazdorazowo potwierdzat, Ze wskazane przez niego osoby bedg Swiadczyly ustugi na jego
rzecz na potrzeby realizacji niniejszej umowy i zgodnie ze zfozong ofertg oraz SIWZ
Zamawiajgcy na zadnym etapie nie udowodnit ani nie sformutowat zarzutu, ze w trakcie
realizacji zamowienia na jego rzecz przez Odwolujgcego, wskazane osoby bedg
zaangazowane w jakiekolwiek inne przedsiewziecia gospodarcze oraz nie udowodnit, ze
gdyby nawet takie zaangazowanie miato miejsce (czemu Odwotujgcy zaprzeczyt), to miatoby
to negatywny wplyw na realizacje zaméwienia.

Odwolujgcy zaznaczyt w odwotaniu, iz Pan R. M. i Pan G. R. majg mozliwos¢
samodzielnego i dowolnego wyboru miejsca swojego pobytu, a Zamawiajgcy nie ma prawa
oczekiwa¢ od Odwotujgcego jego wskazania. Za rzetelne i terminowe Swiadczenie ustug
przez wskazane osoby odpowiada Odwotujgcy. Wykonawca Defile dodat, ze Zamawiajgcy
pozostat obojetny na ziozone przez Odwotujgcego wyjasnienia i w dniu 29 czerwca 2018 r.,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu oséb
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu i skierowanych do realizacji zamoéwienia.
Zamawiajacy w wezwaniu nie sprecyzowat jednak jakich dodatkowych informacji wymaga
oraz czego oczekuje ponad to co otrzymat od Wykonawcy we wszystkich poprzednich
wyjasnieniach oraz ztozonych dokumentach, zamiescit jedynie kilka ogélnikéw, nie podajgc
uzasadnienia faktycznego dla stwierdzonych uchybien w uprzednich pismach i
dokumentach, sktadanych przez Odwolujgcego. Jednoczes$nie Wykonawca stwierdzit, iz
Zamawiajgcy wskazat: Odwotujgcy nie wyjasnit w jaki sposéb zamierza zapewni¢ udziat tych
0s0Ob w realizacji zamoéwienia. Nie przedstawit tez Zadnej konkretnej informaciji czy
dokumentu, ktory pozwalatby na weryfikacje oSwiadczenia, ze bedzie nimi dysponowat.
Zamawiajacy w pismach kierowanych do Wykonawcy nie wskazuje tez, jaki dokument
pozwalatby na weryfikacje oswiadczenia, ze Odwotujgcy bedzie dysponowat wskazanymi
osobami. W dniu 03.07.2018 r. Odwotujacy ztozyt odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego i
przekazat dokumenty, ktérych uzupetnienia zadat Zamawiajgcy, jednoczesnie wskazujac, iz
robi to wytgcznie z ostrozno$ci, gdyz Zamawiajacy nie wykazat dlaczego uprzednio zfozone
dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy w tym
samym pi$mie, dziatajgc w trybie art 181 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt informacje o niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego, wskazujgc uchybienia,
ktérych Zamawiajgcy dopuscit sie na etapie postepowania, a od ktérych Odwoltujacemu nie



przystuguje odwotanie do Prezesa KIO. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zgdanie dokumentdw, ktdre nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania.

Odwotujgcy przytoczyt pkt VI.3.1.a SIWZ oraz fragment ogtoszenia o zaméwieniu,
zawierajgce opis udziatu w postepowaniu, dotyczacy osoéb ktére beda uczestniczy¢
w wykonaniu zamdéwienia oraz sposobu wykazania jego spemienia i wyrazit poglad, ze Zaden
przepis ustawy Pzp ani rozporzadzenia nie uprawnia Zamawiajgcego do zgdania
przedtozenia przez Wykonawce dodatkowych informacji czy dokumentow, ktére pozwalatby
na weryfikacje o$wiadczenia, ze bedzie dysponowat wskazanymi osobami. Wskazuje na to
tre$¢ udostepnionego Zatgcznika nr 6 do SIWZ - Wykaz oséb, w ktérym Zamawiajgcy nie
przedstawit zadnych dodatkowych wymagan dla informaciji o podstawie dysponowania
wskazanymi osobami. Wynika z tego, iz taka informacja ma sie po prostu w wykazie znalezé
i ma to by¢ wytgcznie oswiadczenie Wykonawcy. Odwotujgcy stwierdzit, iz skoro to sam
Zamawiajacy tak zredagowat tre$¢ zatgcznika, to informacje w nim zawarte powinny byé
catkowicie wystarczajgce dla niego do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy nie zarzuca Wykonawcy, ze nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
wobec czego, w ocenie Odwolujgcego, stosowanie tej samej interpretaciji i rozszerzanie jej
na podstawe do dysponowania zasobem jest niedopuszczalne. Ustawa Pzp nie przewiduje
innej, anizeli formalnej (w formie o$wiadczenia Wykonawcy) weryfikacji w jaki sposéb bedzie
dysponowat osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia. Odwotujgcy zaznaczyt, iz
informacja o podstawie do dysponowania osobami, o ktérej mowa w przepisach ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia nie jest sformutowaniem jednoznacznym z tym, jak wydawac sie moze
rozumie to Zamawiajacy, czyli informacjg o sposobie, w jaki Wykonawca bedzie realizowat
zamoéwienie. Zdaniem Odwotujgcego dla Zamawiajgcego wystarczajgcg podstawg do
wykluczenia z postepowania jest jedynie jego bezzasadne przeSwiadczenie, ze Odwotujgcy
nie bedzie si¢ wywigzywac sie z zadeklarowanych przez siebie terminéw. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy ma wystarczajgco wiele rozwigzan dyscyplinujgcych
wybranego Wykonawce na etapie realizacji zamoéwienia w zakresie niedotrzymywania
terminéw wynikajgcych z projektu umowy. Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie wezwania
kierowanie przez Zamawiajgcego, byly formutowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, {j.
dotyczyty sytuacji podmiotowej Odwotujgcego. W ocenie Odwolujacego, tres¢ wykluczenia
Wykonawcy sprowadza sie do tego, ze Zamawiajacy autorytarnie i stronniczo uznaje, ze

Odwolujacy nie jest w stanie dotrzymac zadeklarowanego w ofercie terminu realizacji
zamoOwienia, thumaczgc to rzekomym nie wykazaniem dysponowania osobami. Odwolujgcy
wskazat, ze termin realizacji zaméwienia stanowi cze$¢ przedmiotowg oferty, a on na
zadnym etapie nie zostat wezwany do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy,
tj. wyjasnienia dotyczace przedmiotu ztozonej oferty, a nie podmiotu, ktéry tg oferte ztozyt. W
podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, iz:

1) Zamawiajgcy nie kwestionuje wiedzy i doswiadczenia Panéw R. M. i G. R., co oznacza iz
nie zachodzity podstawy do uznania, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw podmiotowych
udziatu w postepowaniu, co w dalszej kolejnosci umozliwiatoby Zamawiajgcemu
wykluczenie Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

W Zadnym miejscu pisma Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2018 roku Zamawiajgcy nie
zakwestionowat prawdziwo$ci informacji w przedmiocie wymagan dla personelu
Odwotujgcego wymaganych w rozdziale VI pkt 3.1 a SIWZ a podanych przez
Odwotujgcego w ziozonym wykazie 0sob;

2) Co do zasady watpliwo$ci Zamawiajgcego odnoszace sie do zdolnosci stawiennictwa
Panéw R. M. i G. R. w czasie 60 minut od momentu zgtoszenia awarii mozna
potencjalnie ocenia¢ w kontekscie zaoferowanego w ofercie parametru czasu reakcji, z
ktérym wigze sie liczba punktoéw przyznawanych w kryterium oceny ofert ,czas reakciji
serwisu oprogramowania” (jedno z trzech kryteribw oceny ofert tego typu) jako, ze osoby
te posiadajg specjalizacje dotyczacg serwisu oprogramowania;

3) Zamawiajacy ustalit, iz Panowie R. M. i Gr. R. nie sg w stanie stawi¢ sie w lokalizaciji
Zamawiajgcego w ciggu 60 minut od momentu zgloszenia, gdyz pracujg

w firmach na terenie Warszawy. Tymczasem fakt, iz dacie ztozenia wykazu Panowie R.
M. i G. R. pracujg w firmach potozonych w Warszawie nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz
stawienie sie w lokalizacjach Zamawiajgcego wymaga¢ bedzie podrézy do takich
lokalizacji z Warszawy, gdyz:

a) nie jest uprawnione zatozenie Zamawiajgcego, iz siedziba pracodawcy jest tozsama
Z miejscem pracy jego pracownika, a tym bardziej zatoZenie to jest nieuprawnione
w sektorze informatyki, gdzie praca zdalna jest standardem;

b) Zamawiajgcemu nie sg znane miejsca zamieszczania Panow R. M.
i G. R., a wlasnie miejsca zamieszkania decydujg o czasie stawiennictwa w lokalizacji



Zamawiajgcego;

4) nie jest uprawnione zatozenie, iz Panowie R. M. i G. R. podczas- realizaciji
przedmiotowego zamowienia nadal bedg zatrudnieni przez dotychczasowych
pracodawcow, gdyz zgodnie z Rozdziatem Va ust. 1 SIWZ Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcow, aby realizowali ustugi za pomoca specjalistdw zatrudnionych na podstawie
umow o prace, co oznacza, iz to Odwolujgcy bedzie pracodawcg Panéw R. M. i G.R.,
zatem o ile siedziba pracodawcy specjalistbw moze decydowac o zdolnosci
Odwotujgcego do zapewnienia 60 minutowego czasu reakcji, to w tym przypadku
Zamawiajacy winien byt uwzglednia¢ Olsztyn jako siedzibe Odwolujacego, jako
docelowego pracodawcy specjalistow;

5) Zamawiajgcy nie moze utozsamia¢ zespotu specjalistow Odwotujgcego z waskg grupg

Panéw R. M. i G. R., albowiem osoby te nie wyczerpujg skladu zespotu Odwolujgcego,
zatem 60 minutowy czas reakcji moze zosta¢ zapewniony takze innymi pracownikami.

Pismem z dnia 7 wrze$nia 2018 r., ktore zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w tym dniu, swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego zgtosit wykonawca ETOS sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, wnoszgc
o oddalenie odwotania. Do zgloszenia przystapienia zostato zatgczone pismo z dnia 7
wrzesnia 2018 r. Prezesa Zarzagdu SOFTAR sp. 0.0. z siedzibg w Warszawie - podmiotu
zatrudniajgcego jedng z os6b wskazanych przez Odwotujgcego w wykazie, ztozonym na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w zakresie zdolno$ci zawodowej, tj. Pana R. M. .

Na posiedzeniu w dniu 19 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu swojego stanowiska,
Zamawiajgcy podat m.in., iz uzasadnione watpliwo$ci Zamawiajgcego rodzita kwestia
faktycznej zdolnosci wskazanych przez Odwotujgcego oséb, ktérymi zamierzat sie
postugiwac przy realizacji zaméwienia, do stawiennictwa w siedzibie Zamawiajacego w
czasie 60 minut od wezwania. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz weryfikowanie przez niego
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie stuzy jedynie dopetnieniu formalnosci, lecz
prowadzi do wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.
Warunki udziatu w postepowaniu stuzg bowiem realizacji zamowienia.

Na rozprawie Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie Pana G. R. z dnia 2 maja 2018 r., 1j.
drugiej z oséb wskazanych w wykazie.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd w postepowaniu: dokumentacije postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, przekazang przez Zamawiajgcego w formie kserokopii
po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym korespondencije stron, a takze pismo z dnia
7 wrzesnia 2018 r. Prezesa Zarzagdu SOFTAR sp. 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
oswiadczenie Pana G. R. z dnia 2 maja 2018 r.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, w tym treScig SIWZ oraz trescig
oferty Odwotujacego, korespondencjg ztozong w postepowaniu, po przeprowadzeniu
rozprawy i wystuchaniu stanowisk stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwolawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
skutkujgcych jego odrzuceniem, o kiérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Wpis
w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze Srodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetiona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt
oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie
zasadnosci zarzutow, przedstawionych w odwotaniu, mogtaby zosta¢ przywrécona do
postepowania i uznana za najkorzystniejszg, co mogtoby skutkowaé uzyskaniem przez niego
zamowienia.

Wykonawca ETOS sp. z 0.0. w Olsztynie (dalej takze: ,Przystepujacy”), zgtaszajgcy
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wypetnit
wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz wykonawca moze
zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
od zamawiajgcego kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Wykonawcy, ktorzy
przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania



odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢
jednej ze stron. W zwigzku z tym wykonawca ten skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Jak wynika z protokotu postepowania, w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto
dwoch wykonawcédw, tj. Odwolujacy | Przystepujacy.

Stosownie do pkt VI ppkt 3.1a.SIWZ w zakresie zdolnosci zawodowej Zamawiajgcy
okreslit warunek udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobami, ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia i posiadajg uprawnienia wydane na podstawie
przepisdw obowigzujgcych w czasie ich wydania, tj. wymog dysponowania co najmniej 3
osobami, ktére skieruje do realizacji zamowienia o kwalifikacjach:

1) specjalista posiadajgcy co najmniej 5 letnie doSwiadczenie we wdrazaniu i obstudze
programoéw Softar Ptace i Kadry (dalej: ,Softar”),

2) specijalista posiadajacy co najmniej 5 letnie doswiadczenie we wdrazaniu i obstudze
programéw Sage Symfonia Forte Finanse i Ksiegowo$¢ oraz Sage Symfonia Srodki
Trwate (dalej:"Sage”),

3) specjalista posiadajgcy co najmniej 5 letnie doswiadczenie administrowania siecia, siecig
i systemami komputerowymi, pracujgcymi pod kontrolg oprogramowania systemowego,
wykorzystujgcym oprogramowanie zabezpieczajgce, sieciowe i uzytkowe, gdy ustuga ta
obejmowata minimum 100 uzytkownikéw

Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy winni ztozy¢ wraz z ofertg wykaz
0s06b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia wraz z informacjami na
temat ich wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia, niezbednych do
wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (dalej: ,Wykaz”). Zamawiajacy
zaznaczyt rowniez, iz w zakresie spetniania warunku zdolnosci technicznej i zawodowej za
spetniajgcych ten warunek zostang rowniez uznani wykonawcy, ktérzy bedg polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkdw prawnych.

Stosownie do pkt Xlll ppkt 2 SIWZ kryteriami oceny ofert sg: cena z wagg 55%, czas
reakcji w zakresie serwisu sprzetu komputerowego z wagg 15%, czas reakcji w zakresie
serwisu oprogramowania za$ do 60 min jest to 15 pkt, czas reakcji w zakresie serwisu
systemu kontroli dostepu z waga 15%, W kazdym z kryteriow dotyczacych czasu reakcji
punktacja byta nastepujgca: do 180 minut - 0 pkt, do 120 minut - 10 pkt, do 60 minut - 15 pkt.
Zgodnie z ppkt 5 tego pkt SIWZ czas reakcji rozumiany jest jako czas dojazdu (przystgpienia
do wykonania diagnozy) bezposrednio u Zamawiajacego.

Odwotujgcy, w odniesieniu do wszystkich kryteribw pozacenowych, zaoferowat 60
minutowy czas reakcji serwisu, uprawniajgcy do otrzymania 15 pkt w danym kryterium. Cena
oferty Defile byta nizsza, niz cena oferty drugiego z wykonawcéw. W zwigzku z tym, pismem
z dnia 11 maja 2018 r., Odwolujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp m.in. do ztozenia ww. Wykazu oséb, skierowanych przez niego do
realizacji zamowienia. Odwolujgcy ztozyt Wykaz zawierajacy trzy osoby, tj. R. M. ( dalej:
-,R.M.”), ze wskazaniem m.in.: ,pracownik firmy SOFTAR sp. z 0.0.”, G. R. (dalej: ,G.R.”), ze
wskazaniem m.in. ,jest szkoleniowcem w Fundacji Rozwoju Rachunkowo$ci w Warszawie”
oraz K. N. (Odwotujgcego). Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21 maja 2018 r. do ztozenia
certyfikatobw/zaswiadczen i referencii, potwierdzajgcych posiadanie wymaganych w SIWZ
kwalifikacji i doSwiadczenia, Odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty. Zamawiajgcy nie
kwestionowat kwalifikacji i doSwiadczenia ww. 0sob, lecz powziat watpliwo$¢é, czy panowie
R.M. i G.R. bedg w stanie $wiadczy¢ ustugi serwisu, zgodnie z zobowigzaniem przyjetym
przez Odwotujgcego tj. w siedzibie Zamawiajgcego i w czasie reakcji, wynoszacym 60 minut
od zgtoszenia. W zwigzku z tym skierowat do Odwotujgcego wystgpienie o wyjasnienia.

Jak zostato to przedstawione w odwotaniu, Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat do
wyjasnienia i trzykrotnie otrzymat odpowiedz, ktora, w jego ocenie nie potwierdzata, iz

Odwolujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.



Jak wskazuje tre$¢ pierwszego z wezwan, tj. wystapienia z dnia 28 maja 2018 r.,
Zamawiajacy wskazat m.in. na to, iz wymienieni w Wykazie panowie R.M. i G.R. sg
pracownikami podmiotéw majacych siedzibe w Warszawie, przypomniat definicje czasu
reakcji, zawartg w SIWZ oraz zaoferowany w ofercie Odwotujacego czas reakcji (60 minut)

i wskazat: ,W zwigzku z powyzszym, w trakcie badania i oceny Panstwa dokumentow
powzieto watpliwosci, czy wskazane osoby, jako jednocze$nie pracownicy innych
podmiotéw, bedg w dyspozycji Wykonawcy w zakresie oprogramowania SOFTAR i Sage
oraz kazdorazowego osobistego ich stawiennictwa w ciggu 60 minut od momentu zgtoszenia
do miejsc wskazanych w SIWZ'. Udzielajgc odpowiedzi na to wystgpienie Odwotujacy podat
jedynie: ,Zgodnie ze ztozong ofertg w postepowaniu ,Nadzoér eksploatacyjny nad systemem
informatycznym Instytutu Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w Olsztynie” Informujemy
ze serwis oprogramowania, w tym oprogramowania SOFTAR i Sage, nastgpi do 60 minut od
momentu zgloszenia. ,Czas reakcji’, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, rozumiany jako czas dojazdu (przystgpienia do wykonania diagnozy)
bezposrednio u Zamawiajgcego tj. w siedzibie Zamawiajgcego przy ul. Tuwima 10 w
Olsztynie (10-748), w Olszynie przy ul. Bydgoskiej 7,7A,5,5A w Olsztynie (10-243) oraz

oddziale zamiejscowym w Popielnie 25 (12-220 Ruciane - Nida)'.

W ocenie Izby tres¢ odpowiedzi nie stanowi wyjanienia zgloszonych przez
Zamawiajgcego watpliwosci, lecz jedynie stwierdza, ze serwis oprogramowania nastgpi
w czasie reakcji zgodnym z SIWZ i oferta, jednak nie potwierdza, ze w zakresie
oprogramowania Softar i Sage wykonajg go panowie R.M. i G.R., ktérzy zostali wskazani
w tym zakresie w Wykazie. W drugim wystapieniu (pismo z dnia 7 czerwca 2018 r.)
Zamawiajacy wskazat, iz z ww. odpowiedzi Odwotujgcego nie wynika, ze ww. osoby bedg
braty udziat w realizacji zamowienia i zazgdat potwierdzenia, ze bedg one kazdorazowo
osobiscie uczestniczy¢ w serwisie oprogramowania Sage i Softar w ciggu 60 minut od
momentu zgloszenia bezposrednio u Zamawiajacego. W odpowiedzi Odwotujgcy potwierdzit
udziat tych oséb i wskazat, ze bedzie nimi dysponowat bezposrednio. W trzecim wystagpieniu

Zamawiajacy wskazat, iz z tresci oferty Wykonawcy, dotychczasowych wyjasnien i ztozonych
dokumentéw nie wynika, ze panowie R.M. i G.R. majg mozliwos¢ dojazdu na wezwanie

w ciggu 60 minut. W odpowiedzi Odwolujagcy nie wyjasnit z czego wynika taka mozliwos¢,
lecz potwierdzit dotychczas ztozone o$wiadczenia i wskazat m.in., Zze w jego ocenie
wezwania do ztozenia wyjasnien od poczatku sg bezzasadne, gdyz informacje, o ktore
Zamawiajgcy wystepuje wynikajg wprost z tresci oferty oraz zlozonych uprzednio
dokumentow. Odwolujgcy stwierdzit m.in., ze z tresci oferty oraz wszystkich sktadanych
o$wiadczen i dokumentow bardzo jasno wynika, Ze ww. osoby bedg miaty mozliwo$é
dojazdu na wezwanie w ciggu 60 minut. Skutkiem takiego stanowiska byto wezwanie
Odwolujgcego do uzupetnienia wykazu os6b spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu i
skierowanych do realizacji zamoéwienia. W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat analogiczny
Wykaz, jak pierwotnie ztozony, co spowodowato wykluczenie Defile z postepowania art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uznanie jego oferty za odrzucong, stosownie do art. 24 ust. 4
ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one
okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania. Zgodnie z ust. 1a tego artykutu zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow $srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Zgodnie z ust. 1b tego przepisu, warunki udziatu w postepowaniu mogg
dotyczy¢ m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowej. Na zamawiajgcych cigzy obowigzek
zapewnienia by warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, nie naruszajac przy tym art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Wprowadzone warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ zatem okreslone w taki sposéb,
aby ich weryfikacja pozwalata na ocene, czy sytuacja podmiotowa wykonawcy, w
szczegoblnosci potencjat, ktérym on dysponuije i ktéry moze wykorzysta¢ do wykonania
zamoOwienia, sg wystarczajgce dla uznania, iz wykonawca ten bedzie w stanie wykona¢
zamowienie zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Okre$lone warunki udziatu w
postepowaniu winny by¢ zatem adekwatne do celu, dla jakiego zostaty okreslone. Opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, oraz dokumenty
zgdane w tym celu winny zostac¢ okre$lone w sposob wyczerpujgcy, jasny i precyzyjny w
dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom.



Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wyklucza
wykonawce z postepowania, ktdéry m.in. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wynika z niego, ze obowigzek wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego spoczywa na
wykonawcy. Konsekwencjg braku takiego wykazania jest wykluczenie wykonawcy z
postepowania. Zamawiajacy jest zobowigzany do badania, czy zachodzi podstawa
wykluczenia wykonawcow. Winno to nastepowac z uwzglednieniem tre$ci postawionego
warunku oraz sposobu wykazania przez wykonawce jego spetnienia.

W sytuaciji, gdy z przedstawionych przez wykonawce dokumentdéw nie wynika w sposob
jednoznaczny, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, to winien on zosta¢ wezwany
przez zamawiajgcego do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow. Wynika to z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Ocena wyjasnien lub ich braku oraz ocena uzupetnionych dokumentéw, winna
nastepowac z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy.

Przechodzgc od tych ogdinych uwag na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezy zauwazyc,
iz tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowej, w okresie
poprzedzajgcym ztozenie odwotania, nie byta sporna. W swoich wyjasnieniach z dnia 7
czerwca 2018 r. stwierdzit, iz panowie R.M. i G.R. bedg kazdorazowo osobiscie uczestniczy¢
w serwisie oprogramowania Sage i Softar w ciggu 60 minut od momentu zgtoszenia
bezposrednio u Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ. Natomiast na rozprawie Odwotujgcy
wywodzit, iz reakcja serwisanta nie musi nastgpi¢ poprzez jego stawienie sie w siedzibie
Zamawiajgcego, lecz moze rowniez wystgpi¢ zdalnie, bowiem termin ,przystgpienie do
diagnozy”, Odwotujgcy rozumie jako dostep zdalny. Taka interpretacja wynika z jego
do$wiadczenia. W zwigzku z tym, Odwotujacy jest w stanie zapewni¢ przystgpienie do
serwisu w zadeklarowanym czasie reakciji, tym bardziej, iz zespdt, ktdrym dysponuje nie
ogranicza sie do osob wskazanych w Wykazie.

W ocenie Izby, tre§¢ SIWZ nie pozwala na uznanie, iz sposob argumentaciji
przedstawiony na rozprawie, ma w niej swoje oparcie. Przeciwnie, z tresci SIWZ wynika, iz
Zamawiajacy wymagat, aby w postepowaniu wzigli udziat wykonawcy, ktorzy sg w stanie
skierowac do realizacji zamowienia, osoby o okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu.
Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktdry na rozprawie zwrécit uwage, ze
w zakresie serwisu oprogramowania, zgodnie z pkt ll, ppkt 1 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
(dalej: "OPZ’), stanowigcego zatgcznik nr 1a do SIWZ, wystepuje 11 pozycji obejmujacych
podstawowe oprogramowanie obecnie uzywane przez Zamawiajgcego, oraz, Zze moze on
wykonywac ustugi objete przedmiotem zamodwienia takze przez inne osoby, niz ww. panéw
R.M. i G.R., to jednak, w odniesieniu do niektérych z tych z tych pozyciji tj. w odniesieniu do
serwisu oprogramowania Softar i Sage, Zamawiajgcy wymagat, aby ustugi serwisu byty
realizowane osobiscie przez osoby, ktére posiadajg kwalifikacje i doswiadczenie, okreslone
w warunku udziatu w postepowaniu. Nadto Zamawiajgcy wymagat, aby realizacja tego
serwisu nastepowata w miejscach przez niego okreslonych tj. w Olsztynie i w Popielnie i w
czasie reakcji, do kiérego w ofercie zobowigzat sie wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana za najkorzystniejszg. W pkt Il ppkt 3.2) OPZ Zamawiajgcy okreslit, iz Wykonawca
przystgpi do wykonania diagnozy w czasie nieprzekraczajgcym 180 minut (kryterium oceny
ofert) od momentu zgtoszenia usterki w dni robocze w czasie pracy Zamawiajgcego (godz.

7:00 - 19:00). Czas dojazdu ( przystgpienia do wykonania diagnozy bezposrednio u
Zamawiajgcego jest jednym z kryteribw oceny ofert” Zapis ten koresponduje z w pkt Xlll
SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy m.in. zdefiniowat czas reakciji jako: ,czas dojazdu
(przystapienia do wykonania diagnozy) bezposrednio u Zamawiajgcego”.

W ocenie Izby powyzsze, jak rowniez uzyte w warunku udziatu w postepowaniu
sformutowanie odnoszgce sig do 0sdb o okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu: ,,
skieruje do realizacji zamowienia” oznacza, ze Zamawiajgcy oczekiwat, aby to wtasnie te
osoby, a nie inne, ktérych kwalifikacje nie podlegaty jego weryfikacji, realizowaty zamowienie
w zakresie oprogramowania Softar i Sage. W konsekwencji, majgc na uwadze przytoczone
powyzej zasady, Zamawiajgcy byt obowigzany zbadac, czy wykonawca spetnia te wymogi.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, z uwagi na to, ze:

1) z dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego, wynikato, ze wskazani w Wykazie
panowie R.M. i G.R. nie sg jego pracownikami, lecz pracownikami innych podmiotow,
majgcych siedzibe w Warszawie, oddalonej o ponad 200 km od miejsc Swiadczenia
ustug, dla nich przewidzianych,

2) Odwolujacy, w odniesieniu do wymogu podania podstawy do dysponowania
wymienionymi osobami, wskazat jedynie w Wykazie, ze bedzie nimi dysponowat



bezposrednio, nie okreslajac na jakiej podstawie, w ocenie Izby, wystgpienie
Zamawiajgcego o wyjadnienia w tym zakresie byto w petni uzasadnione.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego nie chodzi bowiem jedynie o czysto formalny
aspekt, tj. ztozenie Wykazu zawierajgcego jakie$ osoby, ktore posiadajg okreslone w SIWZ
kwalifikacje i doSwiadczenie, bez wzgledu na to, czy Wykonawca jest w stanie dysponowac
tymi osobami w taki sposob, jak tego wymaga SIWZ i tre$¢ jego zobowigzania przyjetego
w ofercie, lecz o to, aby, aby wobec pojawienia sie watpliwosci, Wykonawca wykazat
Zamawiajgcemu, ze rzeczywiscie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, czyli, ze
zapewnia udziat os6b wskazanych w Wykazie przy realizacji zamowienia tj. jest w mocy
skierowac je do realizacji zamoéwienia, a osoby te sg w stanie podjgé czynnosci osobiscie w
Olsztynie lub Popielnie.

W ocenie Izby, wbrew opinii Odwotujgcego, z tresci kazdego z wystgpien
Zamawiajgcego o wyjasnienia wynika, jakie watpliwosci w zakresie spetnienia ww. warunku
udziatu w postepowaniu, istniejg po jego stronie i co winien Odwotujgcy wyjasnic. Tresé
wyjasnien wskazuje natomiast na wole unikniecia rzeczywistego wykazania Zamawiajgcemu,
ze Odwolujgcy spetnia postawiony w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu. Potwierdza to
takze stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego na rozprawie, z kiérego wynika, ze,
W jego ocenie, wystarczajgce jest zdalne przystgpienie do wykonania ustug, tj. Ze nie ma
potrzeby, aby podany w Wykazie specjalista osobiscie stawiat sie na wezwanie w miejscach
wskazanych przez Zamawiajagcego w SIWZ, lecz wystarczy, aby dokonywat diagnozy z
innego miejsca.

W ocenie Izby nie mozna natomiast podzieli¢ stanowiska Odwolujacego w zakresie
mozliwosci zdalnego wykonywania ustug. Zamawiajgcy oraz wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sg zwigzani trescig SIWZ. Po otwarciu

ofert nie jest mozliwie dokonywanie zmiany tresci SIWZ, w trym tre$ci warunku udziatu

w postepowaniu. Wprowadzenie takich zmian stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Z SIWZ oraz wystgpien Zamawiajgcego o wyjasnienia, jak rowniez z tresci odpowiedzi
Odwotujgcego wynika, ze nie budzito watpliwosci stron, iz wskazani w Wykazie specjalisci
obowigzani sg osobiscie i w miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego wykonywac ustugi
serwisu oprogramowania. Twierdzenie zatem na rozprawie, iz z uzytego w ww. definicji

czasu reakcji, podanej w SIWZ, sformutowania: ,przystapienie do diagnozy’, mozna
wywodzi¢, iz chodzi rowniez o zdalnie wykonywang ustuge, jest nieuprawnione.

Brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego
potwierdza réwniez tres¢ pisma SOFTAR sp. z 0.0. z dnia 7 wrzesnia 2018 r., ziozonego
przez Przystepujgcego, w ktérym Prezes Zarzadu pracodawcy pana R.M. stwierdzit m.in., iz

zgodnie z ustaleniami z Defile, wstepnie zostata wyrazona zgoda na oddelegowanie jego
pracownika tj. pana R.M. do wspétpracy w wymiarze utamka etatu w celu wspomozenia

Defile w zakresie obstugi informatycznej systemu autorstwa tej spotki u nieokreslonego
klienta, przy czym zgodnie z tymi ustaleniami praca R.M. miata by¢é wykonywana przede
wszystkim zdalnie. Z pisma tego wynika réwniez, iz zdaniem autora, zobowigzanie Defile, do
Swiadczenia pomocy w ciggu godziny od zgtoszenia, o ktérym dowiedziat sie w dacie
sporzgdzenia ww. pisma, jest fizycznie niewykonalne i wykracza poza wczesniej poczynione
ustalenia.

Oceny w zakresie braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie
zmienia tre$¢ o$wiadczenia pana G.R., ztozonego przez Odwolujgcego na rozprawie. Tres¢
tego o$wiadczenia wskazuje bowiem jedynie, ze w razie wyboru oferty Odwotujgcego, ww.

specjalista zobowigzuje sie do realizacji zadarn wynikajacych z zawartej umowy pomiedzy
Zamawiajgcym a Defile, na zasadach okre$lonych w SIWZ i ofercie Odwotujgcego, na
podstawie umowy zawartej bezpo$rednio z Odwotujgcym. Nie wynika z niego, ze ww. G.R.

bedzie te ustugi wykonywat osobiscie w Olsztynie i Popielnie, a nie zdalnie, nadto, ze bedzie
to mozliwe do wykonania w ciggu 60 minut od zgloszenia.

W zwigzku z tym, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, wobec braku wykazania
przez Odwotujgcego, ze bedzie w stanie skierowa¢ osoby, ktérych nie jest aktualnie
pracodawcg, do wykonywania ustug serwisu oprogramowania Softar i Sage, a osoby te bedg
w stanie podjaé¢ sie osobiscie $wiadczenia tych ustug w miejscach wskazanych w SIWZ
w zaoferowanym czasie reakcji na kazde zgdanie Zamawiajgcego, wykluczenie Defile
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za



uzasadnione. W konsekwenciji uzasadnione jest uznanie oferty tego wykonawcy za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp obejmuje bowiem sytuacje, w ktorych
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym nie
wykazat, ze jest zdolny do nalezytego wykonania zamoéwienia. Nie chodzi przy tym
o0 jakgkolwiek aktywnos¢ wykonawcy w tym zakresie, tj. np. niepetne, bez uwzglednienia
istoty zgtoszonych watpliwosci, udzielanie odpowiedzi na wystagpienie zamawiajgcego, lecz
o rzeczywiste wykazanie spefnienia wymaganych w SIWZ wymogéw. Cigzar dowodowy
spoczywa w tym zakresie na wykonawcy.

Nie potwierdzit sie rbwniez ewentualny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 92 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego decyz;ji
o wykluczeniu Odwotujgcego, zawierajgcego wyszczegdlnienie faktycznych podstaw do
uznania, ze oferta Odwotujgcego nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt V1.3.1.a SIWZ

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Zgodnie natomiast zustawy Pzp w przypadku
wykluczenia wykonawcy z postepowania, w informacji przekazywanej wykonawcom,
zamawiajgcy ma obowigzek poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci.

Obszerne zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania zawiera m.in.
wskazanie na tres¢ SIWZ w czesci zawierajgcej opis warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz sposob wykazania jego spetnienia, opis
korespondenciji w zakresie wyjasnien w tym zakresie z podaniem, co budzito watpliwosci
Zamawiajgcego, stwierdzenie, ze Wykonawca nie wyjasnit w jaki spos6b zamierza zapewnic
udziat dwéch oséb z Wykazu w realizacji zamowienia, wskazuje na okolicznosci i wynik
uzupetnienia dokumentéw. Zawiadomienie zawiera takze stwierdzenie: ,Osoby wskazane

w wykazie nie pozwalajg w $wietle ztozonych wyjasnien na przyjecie, ze warunek zostat
spetniony.’ oraz stwierdzenie: ,Wykonawca nie wykazat, ze w wystarczajgcym zakresie

i w wystarczajacy sposob dysponuje wskazanymi osobami.” Skoro wskazanie w Wykazie
okreslonych specjalistow, miato stuzy¢ weryfikacji przez Zamawiajgcego zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamowienia w zakresie serwisu okreslonego oprogramowania, to
nalezy uznac, iz zawiera ono wystarczajgce, rowniez faktyczne uzasadnienie wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Odwolujgcy nie wykazat zasadno$ci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Ciezar dowodu, zgodnie zk.c. w zwigzku z
art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1
sentencji wyroku.

O kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw strony
postepowania, w tym zwigzanych z dojazdem na rozprawe i zastepstwa prawnego na
podstawie rachunku, ztozonego przez Zamawiajgcego przed zamknigciem rozprawy,
zgodnie z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( t.j. Dz.U. z 2018 poz. 972).
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