Sygn. akt: KIO 1683/13
WYROK
z dnia 24 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czionkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2013 r. przez wykonawce Edukacja

Bez Barier — Fundacje na Rzecz Rozwoju Edukacji w Polsce z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zespot Szkét Ksztalcenia Rolniczego im. J.

Dziubinskiej w Goladkowie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci

wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Zespot Szkét Ksztatlcenia Rolniczego im. J.
Dziubinskiej w Goladkowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych) uiszczong przez wykonawce Edukacja Bez
Barier — Fundacje na Rzecz Rozwoju Edukacji w Polsce z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Zespotu Szkoét Ksztatcenia Rolniczego im. J. Dziubinskiej w
Goladkowie na rzecz Edukacji Bez Barier — Fundacji na Rzecz Rozwoju Edukacji w
Polsce z siedzibg w Warszawie kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stu
ztotych), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiennns

Czlonkowie: = i,



Sygn. akt: KIO 1683/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zespot Szkdt Ksztatcenia Rolniczego im. J. Dziubifskiej w
Goladkowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego
przedmiotem jest ,ustuga licencji platformy e-learningowej oraz m-learningowej na cele
prowadzenia szkolen z zakresu obstugi oséb niepetnosprawnych”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwienhh Publicznych w dniu 17 czerwca 2013 r., poz.
114723.

W dniu 5 lipca 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty elektronicznej
wykonawcy Edukacja Bez Barier — Fundacji na Rzecz Rozwoju Edukacji w Polsce z siedzibg
w Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujacym”, informacje o odrzuceniu ztozonej przez niego
oferty, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Fundacje
,Par Satus” w Warszawie.

Wobec:

1)
2) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Par Satus,
3)

4) zaniechania przestania niezwtocznie informac;ji z otwarcia ofert.

czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu ztozonej przez siebie oferty,

zaniechania niezwtocznego udzielenia odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ,

odwotujgcy wniost w dniu 10 lipca 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.
Skarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy zarzucit

naruszenie:

1) -art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty odwotujacego jako
niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ),

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wybrania oferty najkorzystniejszej w swietle
kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ,

3) art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz

nierowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem, ze odwotujacy spetnia
warunek wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego,

3) dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze spetnit wymaog o ktérym mowa w
rozdziale VII, pkt. 2 SIWZ co do dysponowania zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia. Wywiodt, ze zatgczyt do swej oferty pisemne zobowigzanie innego podmiotu,
ktéry oswiadczyt, ze oddaje do dyspozycji odwotujgcego niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia. Zdaniem odwotujgcego, dotgczone
zobowigzanie jest dowodem realnego przekazania zasobow firmy trzeciej dla wykonawcy.

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy w SIWZ nie okreslit, jak szczegdtowo ma
wygladac¢ zobowigzanie i jakie dodatkowe elementy ma zawieraé. Z tego tez wzgledu nalezy
przyja¢, ze odwotujgcy postuzyt sie zobowigzaniem zgodnym z =zapisami SIWZ.
Zobowigzanie mogtoby zosta¢ uznane za niekompletne, gdyby zamawiajagcy w SIWZ
wskazatl wyraznie zgdanie okreslenia sposobdéw formy i zakresu udostepniania zasobéw. W
momencie, gdy takiego zadania w SIWZ nie wskazat, nie moze oczekiwac¢ takich informacji
od odwotujgcego. W konsekwencji decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie znajduje oparcia w

przepisach ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze za niezasadne nalezy uznaé¢ roéwniez stanowisko
zamawiajgcego, ktéry uznat, ze o niewykazaniu warunku miatoby swiadczy¢ zaniechanie
podania przez odwotujgcego kwoty wartosci udzielonych licencji w wykazie ustug.
Odwotujacy podniost, ze zamieScit w wykazie informacje, iz warto$¢ udzielonych licencji
opiewata na kwote powyzej 400.000 z. Odwotujgcy tym samym uwaza, ze spetnit ten
warunek udziatu w postepowaniu. Podnidst, Ze zamawiajgcy nie wymagat podania doktadne;j

kwoty, np. z wyrazeniem do dwoch miejsc po przecinku.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy miat mu utrudniaé
wziecie udziatu w postepowaniu. Podnidst, ze odwotujacy drogq elektroniczng wystat do
zamawiajgcego wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ. Zamawiajgcy w okreslonym terminie
zamiescit na swojej stronie internetowej link do pliku z nazwg ,odpowiedz”. Jednakze po
kliknieciu na link ,odpowiedz” - wyswietlat sie zatagcznik nr 9 do SIWZ, w ktérym nie byly
zawarte odpowiedzi na pytania. Po ingerencji odwotujgcego poprzez wystanie wiadomosci e-
mail z prosbg o poprawienie linka, zamawiajacy poprawit btgd. Jednakze w pliku ,odpowiedz”
znajdowata sie odpowiedz tylko na jedno pytanie, zadane przez innego wykonawce.
Odwotujgcy podniést, ze ponownie drogg mailowg zwrdcit sie do zamawiajgcego z
zapytaniem, dlaczego nie udzielit odpowiedzi na pytania postawione przez odwotujgcego.
Odwotujgcy otrzymat informacje, ze pytania wystane drogg mailowg nie wptynety do
zamawiajgcego. Twierdzenie to odwotujgcy uznaje za bezzasadne, poniewaz tego samego

dnia wystat do zamawiajgcego dwie wiadomosci e-mail. Jedng - z prosbg o druk ZP-PN - i na
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ten wniosek zamawiajgcy odpowiedziat, przesytajac druk ZP-PN dotyczacy prowadzonego
postepowania. Na drugiego maila z prosba o wyjasnienie pytan jednakze zamawiajacy nie
odpowiedziat. Po przestaniu ponownej prosby o udzielenie odpowiedzi na pytania zadane w
terminie zamawiajgcy wystat do odwotujgcego odpowiedzi na postawione pytania - przestat
odpowiedzi na adres mailowy odwotujgcego. Na stronie umiescit plik, ktéry nie zawierat
odpowiedzi na pytania. Link z odpowiedziami na pytania zostat umieszczony dopiero po
otwarciu ofert.

Odwotujacy podniést takze, ze 25.06.2013 r. zwrdcit sie z prosbg o przestanie
protokotu z otwarcia ofert i nie otrzymat odpowiedzi na przestanego maila. Po dwédch
prosbach telefonicznych wykonanych 26.06.2013 r. zamawiajacy nie chciat wystaé protokotu
z otwarcia ofert. Dopiero po kolejnej probie i po przestaniu ponownego wniosku z
uzasadnieniem i z powotaniem sie na art. 86 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajacy przestat

protokot z otwarcia ofert.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Uwzgledniajagc calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, wezwania zamawiajacego z 26 i 27 czerwca 2013 r. skierowane do odwotujacego
o uzupetnienie dokumentéow celem wykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, uzupeinienie dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu z 28 czerwca 2013 r., oferte odwotujacego, uzasadnienie
odrzucenia oferty odwotujacego z 4 lipca 2013 r., odwotanie, odpowiedz na odwotlanie,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron oraz dokumenty
ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow
ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp
(protokdt postepowania, pkt 2, a aktach sprawy).

Ustalono réwniez, ze odwotanie nie zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony
od niego wpis.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie przystugiwato wobec

zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci niezwtocznego udzielenia odpowiedzi na
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wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ, a takze wobec zaniechania przestania niezwtocznie
informaciji z otwarcia ofert. Dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp, Izba odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamobwienia mniejszej niz
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwofanie
dotyczy innych czynno$ci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powotanym art.
180 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje

wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdéwienia z wolnej reki lub zapytania o
cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat srodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec zarzucanych zamawiajgcemu
zaniechan. Jednakze wobec niemozliwosci wydania przez lzbe orzeczenia czesciowego, w
tym réwniez postanowienia o odrzuceniu odwotania w czesci, w orzecznictwie Izby utrwalit
sie poglad, ze odwotanie skierowane wobec zaniechah oraz innych niz wymienione w art.
180 ust. 2 ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego oddala sie, bez merytorycznego
rozpoznania. Wobec powyzszego lzba uznata odwotanie w omawianej wyzej czesci za

niezasadne.

Rozstrzygajac w pozostatej czesci stwierdzono, ze wypetnione zostaty przestanki
wniesienia odwotania okre$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez
odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Izba stwierdzita, ze w Swietle
kryteriow oceny ofert oferta odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejszg. Zarzucat on
zamawiajgcemu niezasadne odrzucenie ziozonej przez siebie oferty. Ustalenie, iz
zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujacego, prowadzitoby do
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor
oferty odwotujagcego jako najkorzystniejszej. Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi
wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z uzyskaniem zamowienia. Powyzsze

wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp..

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie,
cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym

sprawy.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga licencji platformy e-learningowej oraz m-

learningowej na cele prowadzenia szkolen z zakresu obstugi osob niepetnosprawnych.

Stosownie do postanowienia pkt VI. 1 lit. b SIWZ O udzielenie zamdwienia mogg sie
ubiegac¢ wykonawcy, ktorzy spetniajq warunki dotyczgqce posiadania wiedzy i do$wiadczenia,
lj. ktérzy w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie, udzielili co najmniej 2 licencje
platformy e-learningowej o wartosci nie mniejszej niz 400 000,00zt (czterysta tysiecy ztotych)
brutto oraz przeznaczone na realizacje szkolen z Dziatania 8.1.1 Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki. Nadto, stosownie do postanowienia pkt VI ust. 1 lit. ¢) SIWZ o udzielenie
zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy dysponowali w ramach potencjatu
technicznego platforma e-learningowg o] okres$lonych w tym punkcie

funkcjonalnosciach/modutach.

W mysl postanowienia pkt VI. ust. 4 SIWZ ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu bedzie prowadzona na podstawie treSci ztozonych os$wiadczen Iub
dokumentow wymaganych zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢
Sktadane (Dz. U. z 2013 r. Nr 0, poz. 231), wskazanych w rozdziale VII SIWZ.

W mysl postanowienia VII. ust. 1 lit. b SIWZ w celu potwierdzenia opisanego warunku
w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezato ztozy¢ wykaz udzielonych w okresie ostatnich 3
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie dwdch licencji
platformy e-learningowej, w ktorym Wykonawca wskaze warto$c, okres udzielenia licencji,
licencjobiorcéw oraz zataczy dowody potwierdzajgce, ze udzielanie licencji zostato lub jest
wykonywane nalezycie zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ. Dowodami potwierdzajgcymi
nalezycie wykonanie udzielania licencji jest po$wiadczenie lub referencje licencjobiorcow. W
przypadku gdy licencjobiorcg jest Zamawiajacy Wykonawca nie ma obowigzku
przedktadania powyzszych dowodow.

Z kolei, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku w zakresie
dysponowania niezbednym potencjatem technicznym nalezato ztozyé opis urzadzen
technicznych, instrukcji obstugi oraz srodkdéw stosowanych przez wykonawce dostaw Ilub

ustug oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy, w celu potwierdzenia
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zapewnienia odpowiedniej jakoSci realizowanego zamdwienia. (wedtug wzoru — zatgcznik nr
7—do SIWZ).

W mysl postanowienia pkt VII. 2 zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca moze polegac
na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tqczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegolnosSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zamowienia.

Odwotujacy nie ziozyt wraz z ofertg wykazu udzielonych licencji ani dowoddéw
potwierdzajacych, ze udzielenie licencji zostato lub jest wykonywane nalezycie. Ztozyt wraz z
ofertag wykaz funkcjonalnosci/modutéw platformy e-learningowej bedacej w posiadaniu
wykonawcy wedilug wzoru stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ. W polu ,forma posiadania”

wskazat licencja”.

Pismem 2z dnia 26 czerwca 2013 r. zamawiajagcy wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, wskazujgc, ze dokumentow tych wykonawca nie ztozyt wraz z
ofertg. Pismem z dnia 27 czerwca 2013 r. zamawiajacy wezwat odwotujagcego do
udowodnienia, iz odwotujacy bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym zakresie pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia w okreslonym terminie — pkt VII, ust. 2 SIWZ. Zamawiajacy
wskazat, ze odwotujgcy nie posiada odpowiedniego potencjatu, gdyz wskazat jako forme
posiadania ,licencja”. Jednoczesnie zamawiajgcy poprosit o wskazanie w zatgczanych
referencjach nazw projektéw z dziatania 8.1.1. POKL w ramach ktérych odwotujacy

Swiadczyt ustuge licencji platformy e-learningowej z kwote co najmniej 400.000 PLN kazda.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy ztozyt wykaz udzielonych
licencji, w ktorych wymienit 2 ustugi:
1) udzielenie licencji na rzecz 4 System Polska sp. z 0.0. w Zielonej Gérze, o wartosci
powyzej 400.000 zl, na okres 4 lat, w ramach szkoleh z dziatania 8.1.1. POKL,
2) udzielenie licencji na rzecz 4 System Polska sp. z 0.0. w Zielonej Goérze, o wartosci

powyzej 400.000 zl, na okres 4 lat, w ramach szkoleh z dziatania 8.1.1. POKL.



Do wykazu zatgczono:

1) list referencyjny 4 system Polska sp. z 0.0. w Zielonej Gérze, w ktérym zleceniodawca
udziela online-skills sp. z 0.0. w Poznaniu referencji solidnego i rzetelnego partnera w
obszarze rozwigzan multimedialnych, edukacyjnych, systemow informatycznych,
wsparcia eksperckiego. Potwierdza prawidtowe wykonanie przez zespot online-skills prac
Zleconych w ramach zamdéwienia o numerze OS/pl EI/2011-2012/RF/2PL. Wykonane
prace i ustugi spetnity wszystkie zatozenia projektowe,

2) list referencyjny 4 system Polska sp. z 0.0. w Zielonej Gérze, w ktérym zleceniodawca
udziela online-skills sp. z 0.0. w Poznaniu referencji solidnego i rzetelnego partnera w
obszarze rozwigzan multimedialnych, edukacyjnych, systemow informatycznych,
wsparcia eksperckiego. Potwierdza prawidtowe wykonanie przez zespot online-sKkills prac
Zleconych w ramach zamowienia o numerze OS/pl el/2013/RF/2PL. Wykonane prace i
ustugi spetnity wszystkie zatozenia projektowe.

Do ww. dokumentéw zatgczono nadto pisemne zobowigzanie wystawione przez online-
skills sp. z 0.0. w Poznaniu , w ktérym wystawca dokumentu zobowigzuje sie oddac
odwotujgcemu wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonywania
zamowienia na okres korzystania z tych zasobdw przy wykonywaniu przedmiotowego

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zasadnym okazat sie przedstawiony w odwofaniu zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w swoim rozstrzygnieciu z 4 lipca 2013 r. wskazat, ze ,oferta
odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp” z powodu
niewykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia jak réwniez w zakresie dysponowania niezbednym potencjatem technicznym.

W tym miejscu wyjasnienia wymaga, ze analiza przedstawionego przez
zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego prowadzita do wniosku, iz pomimo ze wspomniat
o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jego intencjg
byto wykluczenie tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu na tej podstawie prawne;.
Przypomnieé¢ wypada, ze ustawa Pzp przewiduje dwie odrebne instytucje: wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ustawy Pzp i odrzucenie oferty na podstawie art. 89 i 90
ustawy Pzp. Instytucja wykluczenia wykonawcy scisle wigze sie z uchybieniami zwigzanymi
z whasciwosciami podmiotu, ktéry ztozyt oferte, za$ instytucja odrzucenia oferty — zasadniczo
z uchybieniami w zakresie strony przedmiotowej oferty (przedmiotu $wiadczenia).

Zamawiajacy zas uznat, ze ustalony przez niego stan faktyczny prowadzi do ,odrzucenia
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oferty” z powodu niewykazania przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktéra

to instytucja nie jest znana ustawie Pzp.

Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym swego rozstrzygniecia z 4 lipca 2013 r.
zarzucit, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania niezbednym potencjatem
technicznym z powodu nieudowodnienia, ze stosunek taczacy wykonawce z podmiotem
trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobow tego podmiotu.

Zamawiajacy wymagat w SIWZ, aby wykonawca ktory ubiega sie o przedmiotowe
zamoéwienie wykazat sie wiedzg i dosdwiadczeniem rozumianym jako udzielenie w ciggu
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, co najmniej 2 licencji platformy e-learningowej o
wartosci nie mniejszej niz 400 000,00zt (czterysta tysiecy ztotych) brutto oraz
przeznaczonych na realizacje szkolen z Dziatania 8.1.1 Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki. Zamawiajacy wymagat réwniez, aby wykonawca dysponowat w ramach potencjatu
technicznego platformg e-learningowg o szczegolowo okreslonych w  SIWZ
funkcjonalnosciach/modutach.

Odwotujagcy nie posiadat samodzielnie wymaganego przez zamawiajgcego
doswiadczenia ani potencjatu technicznego. Zdecydowat sie zatem na poleganie w
omawianym zakresie na potencjale (zasobach) podmiotu trzeciego (online skills sp. z 0.0.)
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Powotany przepis stanowi, ze
wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamodwienia Ilub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tqczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Celem udowodnienia polegania za zasobach
podmiotu trzeciego odwotujacy ztozyt zobowigzanie tego podmiotu tj. online skills sp. z o.0.
do udostepnienia obydwu zasobdéw (ij. wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego)
odwotujgcemu na czas wykonywania przedmiotowego zamdwienia.

Oceniajac szczegoétowos¢ ww. dokumentu zgodzi¢ nalezato sie z zamawiajacym, ze
zobowigzanie powielato jedynie blankietowa tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ograniczato sie
do ogdlnego zagwarantowania oddania odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego, oso6b zdolnych do wykonywania zamowienia na okres korzystania z tych
zasobow przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia. Jak wynika zatem z powyzszego,

zobowigzanie nie okreslato zaréwno formy i zakresu udostepnienia zasobu, nie okreslato
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réwniez do czego faktycznie podmiot trzeci sie zobowigzuje, co budzi¢ mogto uzasadnione
watpliwoéci zamawiajgcego co do realnego dysponowania przez odwotujgcego zasobami w
czasie wykonywania zamowienia. Jednakze uszto uwadze zamawiajgcego, ze nigdzie w
tresci SIWZ nie zazadat on aby wykonawcy zitozyli wraz z ofertqg dodatkowe dokumenty
celem przeprowadzenia oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z podmiotem trzecim
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw. Prawo do domagania sie przez
zamawiajgcego takich dodatkowych dokumentéw wynika z przepisu § 1 wust. 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r., poz. 231). Stosownie do
powotanego przepisu, jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéow na zasadach okre$lonych w art.
26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek tqczqcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobow, moze zadac¢ dokumentoéw dotyczacych w szczegdolnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tqczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Niewatpliwie zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia jakie daje ww. przepis
ograniczajgc sie wytgcznie do blankietowego przywofania przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp (postanowienie pkt VII. 2 SIWZ). Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do wymagania, aby
wykonawca udowodnit zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdwienia.

Literalnie czytany wymdg postanowienia pkt VII.2 SIWZ - co do obowigzku ztozenia
pisemnego zobowigzania - zostat przez odwotujgcego spetniony. Natomiast, w ocenie |zby,
skoro zamawiajacy nie zazadat w SIWZ ztozenia dokumentéw, ktére umozliwityby mu ocene
realnosci polegania za zasobie podmiotu trzeciego, to nie moze obecnie powotywac sie na

to, ze wykonawca nie ztozyt ich wraz z oferta.

Rozstrzygajac w przedmiocie drugiej z podanych przez zamawiajgcego podstaw
wykluczenia odwotujgcego nalezato zauwazyé, ze istotnie odwotujacy w wykazie ustug nie

sprecyzowat wartosci licencji udzielonych przez podmiot trzeci. Jednakze powyzsze
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uchybienie nie uniemozliwito zamawiajgcemu oceny, czy wykonawca spetnit warunek udziatu
w postepowaniu. W Swietle warunku udziatlu w postepowaniu wskazanie wartosci licencji
miato stuzy¢ jedynie ustaleniu czy wykonawca udzielit co najmniej 2 licencji platformy e-
learningowej ,,0 wartosci nie mniejszej niz 400 000,00z,

Odwotujacy zamiescit w wykazie informacje, iz wartos¢ udzielonych licencji nie byta
mniejsza niz 400.000zt. Informacje te nalezato uzna¢ za wystarczajacg z punktu widzenia
opisanego warunku udziatlu w postepowaniu. W tej sytuacji zaniechanie podania doktadnej
wartoéci licencji nie ma znaczenia z punktu widzenia wykazania warunku udziatu w
postepowaniu. Niezaleznie od rzeczywistej wartosci udzielonych licencji i tak odpowiadaty

one tresci warunku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Bioragc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoS$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 z, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiiinnns

Czlonkowie: i
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