Sygn. akt: KIO 2211/18

WYROK
z dnia 19 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Marta Stoma

Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 27 listopada 2018 r. oraz w dniu 17 grudnia 2018 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
26.10.2018 r. przez wykonawce A.H. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
PRO.PL A.H., ul. Woronicza 46 m. 6 02-640 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Instytut Badan Edukacyjnych, ul. Goérczewska
8, 01-180 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Opracowywanie 120 opiséw
kwalifikacji rynkowych i potrzebnych spofecznie wraz z narzedziami walidacji oraz
rozwigzaniami w obszarze wewnetrznego systemu zapewniania jakoSci nadawania

kwalifikacji (w podziale na 24 cze$ci)” znak sprawy: IBE/19/2018,

przy udziale wykonawcy Fundacja VCC, ul. Nateczowska 30, 20-701 Lublin zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 22d ust. 2, art. 92 ust. 1

i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje Zamawiajagcemu -
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Instytutowi Badan Edukacyjnych, ul. Gérczewska 8, 01-180 Warszawa uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 20 zaméwienia oraz
nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy Pani A.H. prowadzacej
dzialalnosé gospodarcza pod firmg PRO.PL A.H. w zakresie czesci 20 zaméwienia i
nakazuje powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
wskazanej wyzej czesci zaméwienia. W pozostatym zakresie oddala zarzuty zawarte w

odwotaniu.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ziotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Instytut Badan Edukacyjnych,

ul. Gorczewska 8, 01-180 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.H. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PRO.PL A.H., ul. Woronicza 46 m. 6, 02-640
Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od zamawiajgcego Instytut Badan Edukacyjnych, ul. Gérczewska 8,
01-180 Warszawa na rzecz wykonawcy - A.H. prowadzgca dziatalnosc
gospodarczg pod firmg PRO.PL A.H., ul. Woronicza 46 m. 6, 02-640 Warszawa
kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych i
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz zastepstwa przed

Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2211/18

Zamawiajgcy — Instytut Badah Edukacyjnych, ul. Gérczewska 8 01-180 Warszawa prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.:
~Opracowywanie 120 opiséw kwalifikacji rynkowych i potrzebnych spofecznie wraz z
narzedziami walidacji oraz rozwigzaniami w obszarze wewnetrznego systemu zapewniania

JakoSci nadawania kwalifikacji (w podziale na 24 czeSci)” znak sprawy: IBE/19/2018

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 30.05.2018 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2018/S 101 — 231004.

W dniu 16.10.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z

postepowania w zakresie czesci 3, 14 oraz 20 w zwigzku z trescig art. 22d ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.10.2018 r. w
formie elektronicznej za pomocg ePUAP przez wykonawce A.H. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg PRO.PL A.H., ul. Woronicza 46 m. 6 02-640 Warszawa wobec
nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1. wykluczenia PRO.PL A.H. w ramach rozstrzygniecia co do 3, 14 i 20 czesci postepowania,
2. odrzucenia ofert PRO.PL A.H. w ramach rozstrzygniecia co do 3, 14 i 20 czesci
postepowania,

3. wyboru ofert Fundacji VCC (ul. Nateczowska 30, 20-701 Lublin), jako ofert

najkorzystniejszych w ramach rozstrzygniecia czesci 3, 14 i 20 postepowania,

Jak wskazal nastepnie Odwolujgcy powyzsze w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest:

Opracowywanie 120 opiséw kwalifikacji rynkowych i potrzebnych spotecznie wraz z
narzedziami walidacji oraz rozwigzaniami w obszarze wewnetrznego systemu zapewniania
jakosci nadawania kwalifikacji (w podziale na 24 czesci) znak sprawy: IBE/19/2018

Nastepnie wskazat, ze ogtoszenie o wszczeciu postepowania zostato opublikowane w dniu
30 maja 2018r. w Dz. Urz. UE - OJ/S: 2018/S 101-231004

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
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1. art. 22d ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie
Odwotujgcego mimo posiadania przez Odwotujgcego zdolnosci do realizacji zaméwienia w
czesciach 3, 14 20,

2. art. 92 ust. 1 ustawy Pzp oraz 7 ust. 1 ustawy P2p w zw. z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie podania nalezytego wuzasadnienia faktycznego, co zmusza
Odwotujgcego do domyslania sie, jakie byly rzeczywiste przestanki faktyczne decyzji
Zamawiajgcego, czy naruszyli zasade przejrzystosci postepowania,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp przez zastosowanie
nieproporcjonalnego srodka wobec Odwotujgcego, ktérym byto wykluczenie tego ostatniego,

w sytuacji zaniechania ustaleh faktycznych, co do rzeczywistego potencjatu Odwotujgcego.

IV. Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w ramach rozstrzygniecia co do
czesci 3, 14 20,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego co do czesci 3, 14 i 20,

3. uniewaznienie czynnosci uznania ofert Odwotujgcego, co do czesci 3, 14 i 20 za
odrzucone,

4. powtérzenia czynnosci badania ofert w ramach czesci 3, 14 i 20,

5. wybdr ofert PRO.PL A.H. jako najkorzystniejszych w ramach rozstrzygniecia co do czesci
3,14 20.

UZASADNIENIE

. [legitymacja do wniesienia odwotanial]

1. Jak wskazano we wstepnej czesci uzasadnienia Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, nie zostata ona odrzucona i jest
nig nadal zwigzany.

3. Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 22d ust. 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Jak wynika z tresci zawiadomienia z dn. 16 pazdziernika
2018 r. oferty Wykonawcy po ocenie merytorycznej w kategoriach 3, 14 i 20 uzyskaty
najwyzszg liczbe punktéw (dowdd: pisma zamawiajgcego z dnia 16 i 18 pazdziernika 2018r.).
Wodweczas réznica w cenie ofert pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a ofertami Fundacji VCC nie
spowodowataby uznaniu ktérejkolwiek z ofert Fundacji VCC (ztozonej w ramach czesci 3,14 i
20) za korzystniejsza od ofert Odwotujgcego. Tym samym, gdyby nie wykluczenie
Odwotujgcego i odrzucenie jego ofert, te ostatnie zostatyby wybrane jako najkorzystniejsze w

ramach czesci 3, 14 i 20 postepowania.



4. Woykluczenie przez Zamawiajgcego Odwotujgcego pomimo braku przestanek
uzasadniajgcych takie dziatanie powoduje, iz Odwotujgcy moze ponies¢ szkode bedacyg
skutkiem bezprawnego dziatania Zamawiajgcego, polegajacg na utracie mozliwosci
uzyskania zamowien co do czesci 3, 14 i 20, a tym samym utracie zyskow z realizaciji
przedmiotowych czesci zamdwienia, poniesionych kosztach sporzadzenia i ztozenia ofert
oraz poniesionych kosztach zwigzanych z uczestnictwem w toczacym sie postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w ramach przedmiotowych czesci zamowienia.

5. Jak wskazat Odwotujgcy istnieje zatem adekwatny i bezposredni zwigzek przyczynowy
pomiedzy bezprawnym dziataniem Zamawiajgcego, a szkodg jakg moze poniesé¢ Odwotujgcy
w jego wyniku. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, za spetnione nalezy uznac przestanki

wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

[zachowanie terminu do wniesienia odwotania]
1. Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty co do 3 czeéci postepowania oraz co do 14
i 20 czesci postepowania zostata przestana Odwotujgcemu za posrednictwem poczty email
odpowiednio dnia 16 i 18 pazdziernika 2018 r.
2. Tym samym termin na wniesienie odwotania okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

zostat, zdaniem Odwotujgcego, zachowany zgodnie z art. 115 kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp.

. [wpis]

1. Jak wskazat Odwotujgcy wnidst on wpis w wysokosci 15.000 zt, zas Zamawiajgcy prowadzi
jedno postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w ramach, ktérego mozliwe jest
zawarcie kilku uméw o zamodwienie publiczne czesciowe.

2. Postepowanie to nie dzieli sie na szereg odrebnych postepowan, osobno do kazdej czesci.
Taka sytuacja miataby miejsce, gdyby zamawiajgcy udzielat zaméwienia w czesciach.
Natomiast postepowanie, w ktérym dopuszczalna jest mozliwosé ztozenia ofert czesciowych
jest jednym postepowaniem, ktére prowadzone jest w celu zawarcia kilku (w zaleznosci od
ilosci przewidzianych przez zamawiajgcego czesci) zamowien czesciowych.

3. Tym samym dopuszczalne jest wniesienie odwotania wobec czynnosci zamawiajgcego
zwigzanych z wiecej niz jednym zamowieniem czeSciowym w ramach tego samego

postepowania i uiszczenie jednego wpisu od odwotania (por. KIO 2090/12).

IV. [Zarzuty]

1. Uzasadnienia decyzji o wykluczenia Odwotujgcego nie sg jednoznaczne i przejrzyste.
Odwotujgcy odniesie sie do argumentacji Zamawiajgcego, tak jak jg rozumie, tj. z
uwzglednieniem zatozen i wnioskdéw, ktére w ocenie Odwotujgcego przyswiecaty

Zamawiajgcemu.



2. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z przedmiotowych czesci postepowania, gdyz jak
sie wydaje w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie posiadat wymaganych zdolnosci dla
réwnoczesnej realizacji zaméwienia w czesciach 3, 14 i 20 w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
podjgt juz decyzje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w czesci 18
postepowania.

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce argumenty, ktére majg przemawia¢ za takg jego
ocena:

1) A.H. zostata zgtoszona jako ekspert merytoryczny w doniesieniu do 5 kwalifikacji w
ramach czeséci 20 oraz jako ekspert merytoryczny w ramach czesci 3, 14, 17, 18 i 23. Dla
ofert w czedci 18 i 23 wskazano tego samego eksperta merytorycznego wspdélnego dla
wszystkich 10 kwalifikacji. Zamawiajacy uznat wiec, ze odwotujgcy ma waskie zaplecze
kadrowe i organizacyjne (co ma wynika¢ ze ztozonych ofert).

2) W ocenie Zamawiajgcego poprawne wykonanie zamodwienia w czesci 18 wymaga
konsultacji wypracowanych opiséw kwalifikacji z przedstawicielami srodowisk, a Odwotujgcy
ma na to mato czasu, bowiem terminy realizacji zamowienia sg w ocenie Zamawiajgcego
krotkie.

3) Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie Odwotujgcy:

a) nie ma doswiadczenia w wypracowywaniu, w udziale w procedowaniu i we wigczaniu
kwalifikacji do systemu ZSK, czy tez w spetnianiu wymogdéw stawianym opisom kwalifikaciji
przez interesariuszy i ministrow wiasciwych,

b) przygotowujgc oferty w poszczegdlnych czesciach - uczyni! to z wykorzystaniem
mozliwosci jakg dajg wspotczesne edytory tekstdéw, szczegdlnie funkgji ,kopiuj-wklej".

4) W konsekwencji, w ocenie Zamawiajgcego, wybor Odwotujgcego w ramach czesci 3,14 i
20 postepowania:

a) nie pozwala bez szkody dla jakosci zamawianych produktéw i terminéw ich realizacji, na
zlecenie realizacji dodatkowych czesci,

b) zmniejsza szanse na osiggniecie zamierzonego w ramach postepowania rezultatu
koncowego.

3. Jak wskazat Odwotujgcy w dalszej czesci uzasadnienia artykut 22d ust. 2 ustawy Pzp
przewiduje mozliwos¢ uznania przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania, ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolnoSci, jezeli zaangazowanie zasobdw
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mieé
negatywny wptyw na realizacje zamdwienia. Zamawiajgcy moze oceni¢ potencjat techniczny i
zawodowy wykonawcy niezbedny do realizacji zamoOwienia oraz stwierdzi¢, czy
zaangazowanie tego potencjatu w inne przedsiewziecia gospodarcze nie wywiera

negatywnego wptywu na realizacje zamowienia. Ocena Zamawiajgcego musi by¢ jedna



weryfikowalna, tj. oparta na obiektywnych przestankach, za$ wywdd i wnioski muszg byc¢
oparte o zasady logiki.

4. Jak wskazat Odwotujgcy orzecznictwo wskazuje miedzy inny, ze:

1) ,z samego faktu zaangazowania zasobu przeznaczonego do realizacji zamowienia w inne
przedsiewziecia gospodarcze nie mozna wywodzi¢, ze wywrze to negatywny skutek na jego
wykonanie" - za: wyrok KIO z 24.01.2017 r., KIO 55/17, LEX nr 2209151

2) ,sam fakt powotania sie na te same zasoby kadrowe i sprzet w ré6znych postepowaniach
(w ofertach) nie oznacza, ze zasoby te sg faktycznie zaangazowane w inne przedsiewziecia
gospodarcze. Sad podkreslit, ze samo zaangazowanie zasobow w inne przedsiewziecia
gospodarcze nie powoduje automatycznie utraty zdolnosci do realizacji danego zamowienia
przez wykonawce. Istotnym z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem
wykazanie czy owo zaangazowanie zasobdw w inne przedsiewziecia gospodarcze moze
wywota¢ negatywny wptyw na realizacje tego zamowienia publicznego.” - za: orzeczenie KIO
2 9.03.2017 r. KIO 352/17.

5. Ciezar dowodu przy decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, co do ziszczenia sie przestanek
z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, spoczywa zgodnie z 6 k.c. na Zamawiajgcym. Uzasadnienie
decyzji Zamawiajgcego nalezy wiec odczytywac w ten sposob, czy wniosek Zamawiajgcego
jest oparty o obiektywne przestanki oraz czy jest logicznie uzasadniony. Wady w zakresie
ustalen faktycznych lub wnioskowania, przesgdzajg automatycznie niewypetnieniu ciezaru
dowodu przez Zamawiajgcego, jak réwniez o istotnych uchybieniach samego uzasadnienia.
6. Stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje, zdaniem Odwotujgcego, na uwzglednienie.
Zamawiajgcy nie podjgt bowiem Zadnych czynnosci w przedmiocie wyjasnienia
rzeczywistego potencjatlu merytorycznego i organizacyjnego Odwotujgcego, zas informacje
zawarte w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia, w zaden sposéb nie umozliwiaty
na dokonanie spéjnej i przejrzystej analizy rzeczywistych zdolnosci Odwotujgcego w zakresie
realizacji zaméwienia w czesciach 3,14 i 20.

7. Oparcie sie w ramach skarzonych rozstrzygnie¢ na tresci ofert ztozonych przez
Odwotujgcego, nie daje wiarygodnego obrazu rzeczywistego mozliwosci merytorycznych,
technicznych i organizacyjnych, tego przedsiebiorcy. Informacje zawarte w ofertach stuzg
innemu celowi. Sg oparte 0 wzorce zamawiajgcego i nie prezentujg informacji o catosciowych
zasobach i potencjale danego wykonawcy. Nie zawierajg rowniez zadnych informacji, jaki
bedzie rzeczywisty harmonogram wykorzystania poszczegolnych zasobdw wykonawcy w
ramach realizacji konkretnego zamoéwienia. W szczegdlnosci na podstawie analizy oferty w
zadne sposob nie mozna zorientowac, jak wykonawca rozdziela zadania, czy i kto i w jakim
zakresie realizuje czynnosci organizacyjno-techniczne, czy tez w jakim stopniu

przedsiebiorca podjat juz kroki (jeszcze przed wyborem oferty) umozliwiajgce przygotowanie



sie do realizacji merytorycznej czesci zamowienia szybciej, badz, czy nawet przystgpit juz do
realizacji zamowienia na wlasne ryzyko.

8. Zamawiajgcy dokonujgc analiz ofert przemilczat réwniez, ze obok A.H., jako ekspert
merytoryczny, zostata wskazana M.M.. Oczywiscie Zamawiajgcy moégt uznaé, ze dwie osoby
to zaséb niewystarczajgcy, ale powyzsze wskazuje, ze na pewno Zamawiajgcy nie dokona!
wszechstronnego rozwazenia potencjatu Odwotujgcego nawet w oparciu o posiadane
informacje.

9. W kontekscie realizacji zamdwienia w czesciach 3, 4 i 20, biorgc pod uwage wybranie
oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w czesci 18, niezrozumiatym jest, dlaczego
Zamawiajgcy odwotuje sie do okolicznosci, ze A.H. jest ekspertem w ramach czeéci 23. Ten
fakt, nie ma zadnego logicznego zwigzku z ewentualng mozliwoscig realizacji zamowienia w
czedciach 3,14 i 20.

10. Zaangazowanie przedsiebiorcy w podobne zakresowo projekty w tym samym czasie nie
przesgdza o tym, ze konkretne zasoby (np. konkretny ekspert) muszg by¢ dokfadnie w tym
samy czasie angazowane w roznych projektach (por. KIO 352/17). Tylko zas, gdy
obiektywnie taka potrzeba zaistniata (ze np. jeden ekspert musi w tym samym dniu pojawic
sie w trzech réznych miejscach o tej samej porze ), to w takiej sytuacji doszioby do
rzeczywistego problemu, w ktérym z projektow dany zasob miatby by¢ uzyty jako pierwszy.
Niemniej jednak, nawet gdyby juz taka sytuacja wystgpita, to nalezatoby w sposéb logiczny
wykazaé, ze pierwotne zaangazowanie zasobu (np. udziat eksperta w spotkaniu w
poniedziatek) w projekt A, a potem w projekt B (przyktadowo udziat w spotkaniu we wtorek),
spowoduje opdznienie realizacji projektu B, lub jego nizszg jako$¢. Zamawiajgcy w zaden
sposob nie wykazat, ani tego ze harmonogram realizacji projektow w czesci 18, oraz w czeSci
3,14 i 20 skutkuje koniecznoscig korzystania z danego zasobu w jednym czasie (tj. w sposob
wykluczajgcy sie), jak roéwniez nie wykazat, ze nie ma mozliwosci utozenia takiego
harmonogramu pracy by skutecznie (terminowo i nalezytg jako$cig) zrealizowaé zamdwienie
ww. czes$ciach.

11. Zupeinie niezrozumiatym jest zarzut Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie ma
doswiadczenia w wypracowywaniu, w udziale w procedowaniu i we wigczaniu kwalifikacji do
systemu ZSK, czy tez w spetnianiu wymogow stawianym tym opisom przez interesariuszy i
ministréw wiasciwych. W przypadku bowiem, gdy brak takiego doswiadczenia jest przestankag
negatywng dla wykonana zamdwienia, to powinna by¢é ona warunkiem udzialu w
postepowaniu. Skoro nie jest (a Zamawiajacy chyba nie twierdzi, ze tak sformutowat kryteria
udziatu w postepowaniu, ze nie dajg one rekojmi jego nalezytego wykonania) to Zamawiajgcy
nie ma podstawa do formutowania dodatkowych kryteridow udziatu w postepowaniu i na ich

podstawie wykluczania Odwotujgcego.



12. Zarzut Zamawiajgcego, iz oferty odwoltujgcego zostaly sporzadzone z wykorzystaniem
mozliwosci, jakg dajg wspoiczesne edytory tekstéw, szczegdlnie funkcja ,kopiuj-wklej" jest
bezprzedmiotowy, skoro merytorycznie oferty te zostaty najwyzej ocenione. Okolicznosc¢
podniesiona przez Zamawiajgcego wskazuje jedynie, ze Odwotujgcy dzieki podobienstwu
zamowien jest w stanie wykorzysta¢ efekt synergii w ramach czynnosci organizacyjno-
technicznych, tj. wydajniej niz inni uzywa¢ swojego potencjatu do uzyskania bardzo dobrych
efektow koncowych (najwyzszej oceny merytorycznej).

13. W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego nie ma, zdaniem tego ostatniego,
informacji dlaczego Zamawiajgcym pozytywnie rozstrzygnat postepowanie w czesci 18, a
odmowit Odwotujgcemu mozliwosci realizacji zamowien w czesci 3,14 i 20. Rozstrzygajac
czes¢ 18 Zamawiajgcy na pewno znat wyniki ocen merytorycznych w pozostatych 3
czedciach. Zamawiajacy nie wyjasnit, dlaczego Odwotujgcy ,wygrat" akurat postepowanie 18,
a ,przegrat" pozostate. Przeciez ewentualna kolejno$¢ zlecenia czesci zamowienia i
wynikajgce z niej terminy realizacji miataby oczywisty wptyw na mozliwos¢ dysponowania
zasobami przez Odwotujgcego, a co za tym idzie potencjalnie na mozliwos¢ wykonania
wszystkich czesci zamoéwienia. Sg to wiec bardzo wazne okolicznosci, ktére Zamawiajgcy
pominat. Jest to powazny brak uzasadnienia i przejaw braku przejrzystosci prowadzonego
postepowania.

14. Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy bazowat na
niepetnych przestankach dotyczgcych potencjatu Odwolujgcego, nie wezwat réwniez
odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien, to w sposdb niewtasciwym ustalit stan faktyczny
sprawy. Btednie ustalony stan faktyczny, sam w sobie przesgdza o nienalezytym
zastosowaniu przepisow prawa materialnego. Skutkuje rowniez, biorgc pod uwage rozktad
ciezaru dowodu, uznaniem decyzji Zamawiajgcego, za niezasadne. Tym samym brak jest
podstaw do zatasowania art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 24 ust. 2

ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajacy, Przystepujacy oraz Odwoltujgcy ztozyli szereg

pism procesowych podtrzymujgc swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na
podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a

wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu
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si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o odrzucenie odwotania. W niniejszym
wypadku mamy bowiem do czynienia z jednym postepowaniem o udzielenie zamdéwienia
publicznego, w ktérym Zamawiajacy dokonat podziatu na czesci i dopuscit mozliwosé
sktadania ofert czesciowych, co nie zmienia faktu, ze mamy do czynienia z publikacjg
jednego ogloszenia i ztozeniem jednej oferty wobec kilku lub wszystkich czesci tego samego
zamowienia. Stad tez stosownie do tresci art. 179 ustawy Pzp wykonawcy przystuguje srodek
odwotawczy w postaci odwotania w ramach tego samego postepowania bez wzgledu na fakt,
ilu czesci dotyczy to odwotanie. Stad tez, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sgdoéw
okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej, takie potgczenie nie stanowi wniesienia kilku
odwotan i tym samym Odwotujgcy byt zobligowany m.in. do wniesienia jednego wpisu od

odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody przez Odwotujgcg bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Wnoszgca odwotanie ztozyla w przedmiotowym postepowaniu najkorzystniejszg
ekonomicznie oferte w zakresie czesci 3, 14, 18 oraz 20. W ramach czesci 3, 14 i 20 zostata
wykluczona z postepowania w zwigzku z trescig art. 22d ust. 2 ustawy Pzp. W przypadku

zas uwzgledniania odwotania ma Ona szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez  Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujacego, jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamowienia publicznego. Izba uwzglednita rowniez, dopuscita i poddata ocenie

dowody z dokumentow zgtoszone przez Odwotujgcg oraz Przystepujgcego — Fundacje VCC.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na czesSciowe
uwzglednienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ zawart nastepujgce postanowienia, istotne ze wzgledu na

przedmiot rozpoznania.

§ 3 Opis przedmiotu zamowienia
Przedmiotem zamdwienia jest opracowanie tgcznie przez wszystkich Wykonawcow (we
wszystkich 24 czesciach) 120 kwalifikacji nadawanych poza systemami oswiaty i szkolnictwa

wyzszego, w tym: 80 kwalifikacji rynkowych oraz 40 kwalifikacji potrzebnych spotecznie.

Kwallifikacje rynkowe moga by¢ zgtaszane w nastepujgcych kategoriach (w kazdej kategorii
po 5 kwalifikacji), stanowigcych jednoczesnie odrebne czesci zamodwienia (numeracja
kategorii jest jednoczesnie okresleniem nr czesci):

1) ochrona srodowiska naturalnego,

2) handel,

3) sprzedaz i obstuga klienta,

4) marketing,

5) reklama i public relations,

6) IT,

7) telekomunikacja,

8) finanse i bankowos¢, doradztwo podatkowe i ubezpieczenia,

9) sport,

10) turystyka,

11) wspieranie uczenia sie przez cate zycie (inaczej: ustugi rozwojowe),

12) ustugi opiekuncze,

13) budownictwo, logistyka i transport,

14) administracja i zarzadzanie,

15) przemyst mody i innowacyjnych tekstyliow,

16) rolnictwo i produkcja artykutow spozywczych.

Kwalifikacje potrzebne spotecznie mozna zgtasza¢ z nastepujacych kategorii (w kazdej
kategorii-czesci po 5 kwalifikacji) (numeracja kategorii jest jednoczesnie okresleniem nr
czesci):
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17) ochrony i promocji zdrowia, w tym dziatalno$ci leczniczej w rozumieniu ustawy z dnia 15
IV 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1638) oraz ustawy z dnia 19 VIII
1994 r. 0 ochronie zdrowia psychicznego (Dz. U z 1994 nr 111 poz. 535),

18) pomocy spotecznej, w tym pomocy rodzinom i osobom w trudnej sytuacji zyciowej oraz
wyroéwnywania szans tych rodzin i oséb; wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej,
upowszechniania i ochrony praw dziecka;

19) przeciwdziatania uzaleznieniom i patologiom spotecznym,

20) edukacji, oswiaty i wychowania,

21) kultury, sztuki, ochrony débr kultury i dziedzictwa narodowego, postaw patriotycznych i
obywatelskich, wspierania i upowszechniania kultury fizycznej,

22) rodziny, macierzynstwa, rodzicielstwa,

23) wspierania oséb niepetnosprawnych i w wieku emerytalnym,

24) promociji zatrudnienia i aktywizacji zawodowej 0osob bez pracy i zagrozonych zwolnieniem
z pracy, dziatalnosci na rzecz integracji i reintegracji zawodowej i spot. oséb zagrozonych

wykluczeniem spotecznym.

W ramach zamodwienia okreslonego w czesciach Wykonawca odpowiedzialny bedzie m.in. za
opracowanie nastepujgcych produktow:

1) Wniosku o wigczenie kwalifikacji do ZSK, potwierdzenia ziozenia wniosku do ZRK,
potwierdzenia wigczenia kwalifikacji do ZSK,

2) Whniosku o nadanie uprawnien IC, potwierdzenie ztozenie wniosku do ZRK,

3) Opisu walidacji (w formie schematu),

4) Przyktadowych narzedzi walidacji,

5) Opisu rozwigzan wewnetrznego zapewnianiu jakosci.

§ 5 Termin wykonania zamowienia

Termin wykonania zamowienia: do 15 grudnia 2019 roku

§ 6 Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw wraz z wykazem oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

1. O udzielenie zamdwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczace:

1) kompetencji i uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile to
wynika z odrebnych przepisow:

Zamawiajgcy nie ma szczegdlnych wymagan w tym zakresie. Ocena spetnienia tego
warunku odbedzie sie na podstawie oswiadczen zawartych w JEDZ (zatgcznik nr 1 do
SIW2).
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2) zdolnosci technicznej lub zawodowej —

Zamawiajacy nie ma szczegoélnych wymagan w tym zakresie. Ocena spetnienia tego
warunku odbedzie sie na podstawie oswiadczen zawartych w JEDZ (zatgcznik nr 1 do
SIWZ2).

3) sytuacji ekonomicznej i finansowej tj.

Zamawiajgcy nie ma szczegolnych wymagan w tym zakresie. Ocena spetnienia tego
warunku odbedzie sie¢ na podstawie oswiadczen zawartych w JEDZ (zatgcznik nr 1 do
SIWZ).

2. W celu oceny, czy Wykonawca, polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w
stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamodwienia publicznego oraz oceny, czy
stosunek fgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, Zamawiajgcy zgda dokumentdw, ktore okreslajg w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu;

2) sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego.

- nie dotyczy z racji tego, iz nie postawiono warunkéw udziatu

3. Zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania uznac¢, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnos$ci, jezeli zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych
Wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze Wykonawcy moze mieC negatywny wptyw
na realizacje zamdwienia

4. Zamawiajgcy wykluczy z postepowania Wykonawcéw:

1) ktorzy nie wykaza, ze nie zachodzg wobec nich przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt.
13-23 ustawy pzp.

2) wobec ktoérych zachodzg przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt. 1) i 8) ustawy pzp.

5. Kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych o udzielenie zamdwienia musi spetniaé
warunek okreslony w ust. 4.1) i 4.2). Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

nastgpi w formule ,spetnia”/ ,, nie spetia”.

§ 4 zatytutowany ,Informacja o zamoéwieniach uzupetniajgcych” w ust. 3 wskazat, ze:
Wykonawca moze ztozy¢ oferte na wiecej niz jedng czes$c. Nie dopuszcza sie dzielenia

zdefiniowanej w § 3 czeSci.

§ 10 zatytutowany ,Opis sposobu przygotowania oferty” w ust. 2 wskazat, ze:
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Wykonawca ma prawo ztozy¢ oferte na wiecej niz jedng cze$c. Zamawiajgcy nie ogranicza

liczby kategorii/czesci, na ktére Wykonawca moze ztozy¢ swojg oferte.

Zamawiajacy w § 14 SIWZ zatytutowanym ,Opis kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny
ofert” w wust. 7 ustalit nastepujgcy mechanizm przyznawania punktéw, wyboru ofert
najkorzystniejszych w poszczegdlnych czesciach oraz ograniczenia w zakresie udzielenia

zamoOwienia (zawarcia umowy):

Zamawiajacy zastrzega, zgodnie z art. 36aa ust. 3 ustawy pzp, ze w przypadku gdy oferty
jednego Wykonawcy zdobedg najwiekszg liczbe punktow w kilku kategoriach (czesciach) (ze
wzgledu na wiekszg liczbe ofert ztozonych przez tego wykonawce) — to umowa z Wykonawca
moze zosta¢ podpisana na wykonanie dzieta maksymalnie w 6 kategoriach (czesciach)
(opracowanie 30 kwalifikacji lub mniej). W sytuacji, gdy Wykonawca zlozy najwyzej oceniane
oferty w wiecej niz 6 kategoriach (czesciach), umowa zostanie podpisana na wykonanie
zamowienia w kategoriach (czesciach) wybranych w oparciu o nastepujgce zasady:

a. Umowa zostanie podpisana na te kategorie, w ktérych Wykonawca ztozyt oferte
jako jedyny.

b. Jedli Wykonawca ztozyt oferte jako jedyny w wiecej niz 6 kategoriach, to
Zamawiajacy dokona wyboru tych ofert, ktére otrzymaty najwyzszg liczbe
punktéw.

c. Jesli Wykonawca uzyskat najwiekszg liczbe punktéw w wiecej niz 6 kategoriach,
to umowa zostanie podpisana na tych 6 kategorii, w ktérych roznica punktow
miedzy ofertg Wykonawca a kolejng ofertg w rankingu byta najwyzsza.

d. Jesli wystgpi potgczenie sytuacji opisanych w powyzszych punktach i Wykonawca
dla czesci kategorii ztozyt oferte jako jedyny, a dla czesci kategorii otrzymat
najwyzszg liczbe punktéw — umowa zostanie podpisana nhajpierw na wykonanie
zamoOwienia w kategoriach, w ktérych Wykonawca ztozyt oferte jako jedyny, a
nastepnie w pozostatych kategoriach (wg zasad opisanych w pkt c.). Suma
kategorii (czesci), na ktdre zostanie podpisana umowa, w takiej sytuacji réwniez
nie moze przekraczac 6.

Zamawiajacy w § 14 SIWZ zatytutowanym "Opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny
ofert” w tabeli zatytutowanej "Szczegotowy opis kryteriow" (od str. 13 SIWZ) okreslit zakres

zadan dla poszczegolnych oséb, w tym:

Gtéwnego eksperta merytorycznego (poz. 6 tabeli)
Do kazdej z pieciu kwalifikacji zgtoszonych w ofercie, Wykonawca przedstawi osobe bedgcg

gtéwnym ekspertem merytorycznym. Osoba taka ma co najmniej 5-letnie doswiadczenie
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samodzielnej pracy, w ktérej wykorzystywana jest opisywana kwalifikacja. Jesli opisywana
kwalifikacja nie jest kwalifikacjg realizowang w pracy samodzielnej, wymagane bedzie co
najmniej 3-letnie doswiadczenie eksperta nadzorujgcego prace osob wykorzystujgcych te
kwalifikacje w swojej pracy (w przypadku kwalifikacji na poziomach 1 lub 2 Polskiej Ramy

Kwallifikacji). Jeden ekspert moze by¢ wskazany do wiecej niz jednej kwalifikacji.

Ekspert metodyczny (poz. 7 tabeli)

Do kazdej z pieciu kwalifikacji zgtoszonych w ofercie Wykonawca przedstawi osobe bedacag
ekspertem metodycznym. Osoba taka ma doswiadczenie w opisie kwalifikacji jezykiem
efektow uczenia sie w ramach wdrazania Zintegrowanego Systemu Kwalifikacji lub
udokumentowane doswiadczenie w tworzeniu tekstdw z wykorzystaniem jezyka efektow
uczenia sie lub efektow ksztatcenia (w Polsce po 2012 r.), w tym np.: w pracy jako autor
podstaw programowych lub standardow kompetencji zawodowych Ilub sylabuséw na
uczelniach wyzszych lub tworzeniu modeli kompetencyjnych. Jeden ekspert moze byé

wskazany do wiecej niz jednej kwalifikacji.

Oferta Odwotujgcej zostata przez Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg w oparciu o
kryteria oceny ofert w ramach czesci 3, 14, 18 oraz 20. Zamawiajgcy w zakresie czesci 18
udzielit zamoéwienia Odwotujagcej i jak wynika z tresci Jego oswiadczenia ztozonego na
rozprawie majgcej miejsce w dniu 17.12.2018 r. w ramach realizacji czesci 18 zamdwienia

Odwotujgca ztozyta wstepng wersje kwalifikacji w terminie umownym.

Jak ustalifa Izba w zakresie podstawy faktycznej zarzutéw zawartych w odwotaniu w ramach
czeéci 3 Odwotujgca zaoferowata realizacje przedmiotu zamowienia za tgczna kwote brutto
wynoszgcg 330.000 ztotych z zadeklarowanym terminem realizacji wynoszgcym 55 dni. Jak
wynika z tresci zatgcznik nr 1 do oferty na cze$¢ 3 na stanowisko eksperta merytorycznego i
metodycznego zostata wskazana Pani A.H..

W zakresie czesci 14 fgczna cena ofertowa opiewata na kwote 330.000 ztotych brutto z
terminem realizacji wynoszgcym 55 dni. Jak wynika z tresci zatgcznik nr 1 do oferty na czesé

14 na stanowisko eksperta merytorycznego i metodycznego zostata wskazana Pani A.H..

W zakresie czesci 20 cena opiewata na tgczng kwote wynoszacg 330.000 ztotych brutto z
terminem realizacji na poziomie 34 dni. Jak wynika z tresci zatacznik nr 1 do oferty na czesé
20 na stanowisko eksperta merytorycznego zostata wskazana Pani M.M., zas na stanowisko

eksperta metodycznego zostata wskazana Pani A.H..
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Zamawiajgcy w pismach zawierajgcych rozstrzygniecie postepowania (datowanych na dzien
16 i 18 pazdziernika 2018 r.) wskazat m.in. na nastepujgce argumenty, ktére majg
przemawia¢ za wykluczeniem Odwotujgcej z postepowania w zakresie czesci 3, 14 oraz 20:
1) AH. zostata zgtoszona jako ekspert merytoryczny w doniesieniu do 5 kwalifikacji w
ramach czesci 20 oraz jako ekspert merytoryczny w ramach czesci 3, 14, 17, 18 i 23. Dla
ofert w czedci 18 i 23 wskazano tego samego eksperta merytorycznego wspdélnego dla
wszystkich 10 kwalifikacji. Zamawiajgcy uznat wiec, ze odwotujgcy ma waskie zaplecze
kadrowe i organizacyjne (co ma wynika¢ ze ztozonych ofert).

2) W ocenie Zamawiajgcego poprawne wykonanie zamoéwienia w czesSci 18 wymaga
konsultacji wypracowanych opiséw kwalifikacji z przedstawicielami srodowisk, a Odwotujgcy
ma na to mato czasu, bowiem terminy realizacji zamdwienia sg w ocenie Zamawiajgcego
krotkie.

3) Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie Odwotujgcy:

a) nie ma doswiadczenia w wypracowywaniu, w udziale w procedowaniu i we wigczaniu
kwalifikacji do systemu ZSK, czy tez w spetnianiu wymogdéw stawianym opisom kwalifikaciji
przez interesariuszy i ministréw wtasciwych,

b) przygotowujgc oferty w poszczegolnych czesciach - uczynit to z wykorzystaniem
mozliwosci jakg dajg wspotczesne edytory tekstow, szczegdlnie funkcji ,kopiuj-wklej".

4) W konsekwencji, w ocenie Zamawiajgcego, wyboér Odwotujgcego w ramach czesci 3,14 i
20 postepowania:

a) nie pozwala bez szkody dla jakosci zamawianych produktéw i termindw ich realizacji, na
zlecenie realizacji dodatkowych czesci,

b) zmniejsza szanse na osiggniecie zamierzonego w ramach postepowania rezultatu

koncowego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba za konieczne uznata odniesienie sie do instytucji uregulowanej w
tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, ktdra jest instytucjg stosunkowo nowa.
Konstrukcja instytucji uregulowanej w tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp nie odnosi sie wprost

do warunkow udziatu w postepowaniu, ktérych w zakresie doswiadczenia Zamawiajgcy w
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tym postepowaniu nie dookreslit, lecz do faktycznej zdolnosci wykonawcy do realizacji
przedmiotu zamodwienia, a wiec dostepnego mu na dang chwile potencjatu technicznego,
zawodowego, logistycznego, czy osobowego itp. Jego zaangazowanie w inne
przedsiewziecie, ktory to zwrot nalezy odnies¢ nie tylko do przedsiewziecia innego niz
wynikajgce z prowadzonego postepowania, ale réwniez nalezy utozsami¢ z czesciami
danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — moze stanowi¢ przeszkode do
nalezytego zrealizowania przedmiotu zamodwienia. Cho¢ Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu dopuscit mozliwosé ztozenia oferty na wiecej niz jedng czes¢, nie ograniczajac
ich ilosci (vide: § 4 ust. 3 w zw. z § 10 ust. 2 SIWZ), to w § 14 SIWZ zatytutowanym ,Opis
kryteriéw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem
znaczenia tych kryteridw i sposobu oceny ofert” w ust. 7 ustalit skomplikowany (ztozony)
mechanizm przyznawania punktow, wyboru ofert najkorzystniejszych w poszczegdlnych
czesciach oraz ograniczenia w zakresie udzielenia zamowienia (zawarcia umowy)
ograniczajgc liczbe tych ostatnich do 6. Regulacje te winny by¢ brane pod uwage przez
wykonawcow w procesie ofertowania. Oznacza to, ze zlozenie ofert przez poszczegélnych
wykonawcow na wiele czesci powinno odbywac sie przez pryzmat, nie tylko ich sytuacji
faktycznej i prawnej (zaangazowanie faktyczne w inne przedsiewziecia, zwigzanie
stosunkami zobowigzaniowymi z podmiotami trzecimi), lecz réwniez przez pryzmat wyzej
wskazanych postanowien SIWZ.

Cho¢ instytucja uregulowana w tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp wprost nie przewiduje
sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania, za stuszny uznacC nalezy postulat, ze
stwierdzenie okolicznosci wpisujgcych sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w
powyzszym przepisie odnosi sie do kwestii (referuje do) warunkéw udziatu w postepowaniu
stanowigc emanacje realnego (a nie jedynie formalnego) podejscia do kwestii zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamdwienia. Przez taki pryzmat Izba poddata ocenie zarzuty
zawarte w odwotaniu, majgc na uwadze sytuacje prawng i faktyczng Odwotujgcej, stanowisko
tej ostatniej oraz argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Stad tez wypetnienie sie
przestanki ujetej w art. 22d ust. 2 ustawy Pzp pozwala na uznanie, ze wykonawca (mimo
formalnego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) moze na dang
chwile nie posiadaé potencjatu pozwalajgcego na spetnienie zobowigzania wobec podmiotu
zamawiajgcego. Co istotne, taka sytuacja moze zisci¢ sie na kazdym etapie postepowania,
moze mieé réwniez miejsce po podpisaniu umowy — a wiec po jego faktycznym zakonczeniu.
Powyzsza norma prawna stanowi transpozycje przepisu art. 58 zatytutowanego ,Kryteria
kwalifikacji” ust. 4 akapit 2 zdanie 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe

2004/18/WE, ktory stanowi, ze: ,Instytucja zamawiajgca moze uznac, ze dany wykonawca
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nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych, jezeli ustalifa, ZzZe wykonawca ma sprzeczne

interesy, ktére mogg miec¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia”.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,Ocena realnej dostepnos$ci zdolno$ci wykonawcy
wymaganych w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu powinna by¢ kazdorazowo
dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy | zalezna od rodzaju
potencjatu oraz sposobu i zakresu jego zaangazowania w inne przedsiewziecie, a takze
mozliwoSci zmian w tym zakresie. Nie bez powodu norma art. 22d ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. ) daje
zamawiajgcym moZzliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na kazdym etapie postepowania, dotyczy
ona bowiem okolicznoSci, ktére mogg by¢ zmienne w czasie, co do ktérych nie zawsze
mozliwe jest ustalenie przestanek jej zastosowania juz w momencie oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Tak jak mozliwe jest, ze pomiedzy terminem sktadania
ofert lub wnioskéw a zawarciem umowy nastgpi zaangazowanie zasobéw wykonawcy do
realizacji innego zadania, tak nie mozna wykluczy¢ zmiany odwrotnej, polegajacej na
przesunieciu tych zasobow do realizacji nowo uzyskanego zamoéwienia. Moze sie oczywisScie
zdarzyc, ze z uwagi na rodzaj potencjatu oraz szczegoty dotyczgce jego zaangazowania w
realizacje innych zadan, juz w dacie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
moZliwe jest ustalenie, ze okreSlony zasob nie bedzie mogt byc¢ dostepny, nie mozna jednak
takiego wniosku wycigga¢ automatycznie. Nalezy tez mie¢ na uwadze, Zze trudno
bezwzglednie wymaga¢ od wykonawcoéw biorgcych udziat w licznych postepowaniach
przetargowych lub realizujgcych zadania w innym trybie, aby przystepujgc do sktadania ofert
musieli juz wtedy angazowac personel dla kazdego postepowania, wytgczajgc go z udziatu w
wykonywaniu innych zadan czy z innych postepowarn przetargowych, nie majgc jednoczes$nie
wiedzy, czy w rzeczywistoSci bedg okreSlone zamowienie realizowac oraz pewnosci co do
terminu rozpoczecia robdt. Istotne jest, czy w przypadku uzyskania zamoéwienia personel
wskazany w toku postepowania bedzie dostepny na potrzeby realizacji danego zadania i czy
wykonawca jest to w stanie wykaza¢ w toku postgpowania. O ile istnieje realna mozliwosc
zapewnienia, ze ten personel bedzie mégt wykonywacé zamowienie, o ktére wykonawca sie
ubiega, zamawiajgcy powinien to uwzgledni¢ oceniajgc potencjat wykonawcy.” (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2018 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt
KIO 2709/17, zrodto Legalis).

W tej zatem sytuacji zachodzi koniecznoS¢ oceny istnienia sprzecznych interesow
wykonawcy, w tym ujetego w tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp zaangazowania tego
wykonawcy w inne przedsiewziecia, ktore mogg mie¢ negatywny wptyw na realizacje

przedmiotu zamowienia. Jak wyzej wskazano przez inne przedsiewziecie nalezy rozumiec
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takze czesci tego samego zaméwienia, o ile ich realizacja moze mie¢, w danych
okolicznosciach i w danej chwili, negatywny wplyw na mozliwos¢ spetnienia zobowigzania
wyhikajgcego z poszczegolnych czesci zaméwienia.

W ramach rozpoznania zarzutéw nastepuje ocena czynnosci Zamawiajgcego na moment jgj
dokonania.

Cho¢ Zamawiajgcy mogt mie¢ uzasadnione obawy, co do mozliwosci zrealizowania przez
Odwotujgcg wszystkich czesci zamdwienia przy tak skonstruowanej ofercie, w ocenie Izby
nie zawart tych okoliczno$ci w sposdb wystarczajgcy w tresci uzasadnienia dokonanej
czynnosci. Dowodem na tg okolicznosé jest pdzniejsza argumentacja Zamawiajgcego
zawarta, zarbwno w pismach procesowych, jak rowniez przedstawiona na rozprawie. Ot6z o
faktycznych powodach takiego uznania, w tym w szczegolnosci o powodach udzielenia
Odwotujgcej zaméwienia w zakresie czesci 18 Zamawiajgcy poinformowat w toku
postepowania odwotawczego. Czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania jest
czynnoscig ostateczng i winna, niezaleznie od jej podstawy, zostaé poprzedzona dogtebng
znajomoscig faktow i wyjasnienia wszelkich watpliwosci. Wszakze sam art. 22d ust. 2 ustawy
Pzp wprost nie méwi o koniecznosci wykluczenia, gdyz ta realizowana jest na mocy innej
przestanki, tj. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stosowanym per analogiam, co ujawnia sie
réwniez w ramach tego konkretnego przypadku. Nie ma bowiem watpliwosci, ze w ramach
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zaréwno ustawa, jak réwniez orzecznictwo wymagaja, badz
wezwania do ztozenia wyjasnien, gdy sg one wystarczajgce do usuniecia istniejgcych
watpliwosci, bgdz wezwania do uzupetnienia dokumentéw, gdy tylko w taki sposdb mozna
doprowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawca wykazuje spetnienie warunkéw. Zamawiajgcy mogt
zatem uzyska¢ dodatkowe informacje pozwalajgce na bardziej wnikliwg ocene zaistniatej
sytuacji. Jednakze Zamawiajgcy na ten moment posiadat informacje, ze Odwotujgca spetnia
warunki udziatu w postepowania, ktére w zakresie wiedzy i doswiadczenia w ogdle nie
zostaly postawione. Posiadat rowniez wiedze odnoszacg sie do zaangazowania Odwotujgcej
w inne przedsiewziecia, w tym co do faktu zwigzania z Nig stosunkiem pracy. Nie zawart
jednak w uzasadnieniu tych elementéw stanu faktycznego, skupiajgc sie, co do zasady na
fakcie wskazania w ofercie tej samej osoby w wielu czesciach jako eksperta merytorycznego
i metodycznego, jak rowniez podwazajgc doswiadczenie Odwotujace;j.

Cho¢ w orzecznictwie prezentowany jest réwniez odmienny poglad (vide: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2017 r. sygn. akt 2214/17) za kazdym razem nalezy
uwzglednia¢ istniejace okolicznosci faktyczne, w tym bowiem wypadku Zamawiajgcy w
zakresie warunkow udziatu w postepowaniu nie postawit zadnych szczegotowych wymagan.
W powyzszym orzeczeniu teza ta zostata postawiona w okreslonej sytuacji. 1zba w tym
orzeczeniu wskazat bowiem, ze: ,Zgodnie z art. 22d ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zamawiajgcy moze, na
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kazdym etapie postepowania, uznacC, ze wykonawca hie posiada wymaganych zdolnosci,
Jjezeli zaangazowanie zasobow technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje
zamowienia. Wskazany przepis nie nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego we wskazanym zakresie, tym bardziej, ze w tym konkretnym
przypadku zamawiajgcy ma najlepszg wiedze na temat zaangazowania personelu
przystepujgcych, gdyz wszystkie wskazane przez odwotujgcych zadania realizowane sg na
rzecz tego samego zamawiajgcego. Tym samym nie mozna zamawiajgcemu Stawiac

Skutecznego zarzutu zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego.”

Zgodnie z art. 22d ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania,
uznac¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zaméwienia. Wskazany przepis nie nakazuje
zamawiajgcemu przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego we wskazanym zakresie,
tym bardziej, ze w tym konkretnym przypadku zamawiajgcy ma najlepszg wiedze na temat
zaangazowania personelu przystepujgcych, gdyz wszystkie wskazane przez odwotujgcych
zadania realizowane sg na rzecz tego samego zamawiajgcego. Tym samym nie mozna
zamawiajgcemu stawiaé skutecznego zarzutu zaniechania przeprowadzenia postepowania

wyjasniajgcego.

Stad tez Izba uznata za uzasadniony zarzut wynikajacy z tresci art. 92 ust. 1 ustawy Pzp oraz
7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do ktérego w
odwotaniu zostato wskazane, ze doszio do zaniechania podania nalezytego uzasadnienia
faktycznego, co zmusito Odwotujgcg do domy$lania sie, jakie byly rzeczywiste przestanki

faktyczne decyzji Zamawiajgcego, czym naruszono zasade przejrzystosci postepowania.

Jednakze istnienie znanych Zamawiajgcemu i Odwotujgcej okolicznosci faktycznych i
prawnych nie mogto spowodowac¢ uwzglednienia odwotania w catosci. W ocenie lzby
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, i powigzanych z nim w ramach
tego zarzutu przepiséw, ma charakter formalny, co nie stoi na przeszkodzie prawidlowej
oceny dziatan Zamawiajgcego badanych przez pryzmat tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp oraz
istniejgcych pomiedzy Odwotujacg i Zamawiajagcym stosunkéw prawnych, zaangazowania
Odwotujgcej w inne przedsiewzigcia (co do istnienia ktérych Przystepujgcy przedstawit

dowody z domeny publicznej), w tym zakresu aktywnosci zawodowej Odwotujgcej, ktory
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zostat uwidoczniony w ztozonej ofercie w ramach zaprezentowania Jej dorobku zawodowego
jako eksperta merytorycznego i metodycznego.

Nie wychodzac poza zarzuty zawarte w odwotaniu ocena zdolnosci do realizacji przedmiotu
zamowienia powinna nastgpi¢ jedynie w odniesieniu do czesci 3, 14 oraz 20 w powigzaniu z
udzielonym Odwotujgcej zamowieniem na cze$¢ 18. W tym zakresie ocenie powinna
podlega¢ czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta w oparciu o dostepne mu informacje. Z drugiej
zas strony Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust. 2 ustawy Pzp). Przepis ten nie tylko mowi o zasadzie bezposSredniosci
postepowania (w tym w szczegolnosci postepowania dowodowego) ale rowniez o
koniecznosci uwzglednienia przez Izbe wszelkich faktow i okolicznosci, ktore sg Izbie znane i
pojawity sie w toku postepowania odwotawczego. O tej ostatniej zasadzie przesadza
obowigzek otwarcia na nowo zamknigtej rozprawy, jezeli po jej zamknieciu ujawniono
okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania (vide art. 191 ust. 3 ustawy Pzp). Jedng z
istotnych dla rozstrzygniecia podstaw faktycznych ustalonych w toku postepowania w oparciu
0 Swiadczenie Zamawiajgcego jest okolicznos¢ terminowego wykonania wstepnej propozycji
kwalifikacji przez Odwotujgcg w zakresie czesci 18.

Nie ulega jednak watpliwosci, czego Odwotujgca nie zaprzeczyta, a zostato wskazane przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z dosc¢
specyficzng sytuacjg. Otéz Odwotujgca na moment podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o
Jej wykluczeniu byta etatowym pracownikiem Zamawiajgcego zatrudnionym w petnym
wymiarze godzin i jednocze$nie, co wynika z szeregu dowodow ztozonych przez
Przystepujgcego, jest Ona zaangazowania w szereg przedsiewzie¢ o charakterze
zawodowym (komercyjnym), naukowym i dydaktycznym. Te ostatnie okolicznosci jednak
miaty marginalny wptyw na czesciowe uwzglednienie odwotania, co zostanie wskazane w
dalszej czesci uzasadnienia.

Jednoczesnie, jak wynika z tresci oferty Odwotujgcej, w ramach czesci 3 i 14 Pani A.H.
zostata wskazana w zatgczniku do oferty zaréwno jako ekspert merytoryczny, jak réwniez

ekspert metodyczny.

Odnoszac sie do osi sporu istniejgcej miedzy Stronami wskazac¢ nalezy na rysujgce sie
miedzy nimi kwestie sporne oraz bezsporne. Jak wyzej wskazano Izba za kwestie bezsporng
uznata fakt zwigzania Odwotujgcej stosunkiem pracy z Instytutem Badan Edukacyjnych.
Powyzsze zostato wielokrotnie podniesione przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego w
pismach procesowych oraz w toku rozprawy. Stanowisko to nie zostato zanegowane przez
Odwotujgca, zas fakt istnienia takiej relacji wytania sie¢ rowniez po analizie ztozonej przez
Odwotujgcg oferty. Dodatkowo, jak rowniez zostato wskazane na wstepie, lzba za

udowodnione uznata okolicznosci zaangazowania Odwotujgcej w liczne przedsiewziecia, w
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tym Jej udziat w organach fundacji PRO.PL, zasiadanie w organach Rady Jezyka Polskiego,
czy tez prace dydaktyczng i naukowg. Kwestie te Izba uwzglednita nie tylko jako
zaangazowanie Odwotujgcej w inne przedsiewziecia w rozumieniu art. 22d ust. 2 ustawy
Pzp, ale réwniez jako fakt posiadania przez Odwotujgcg znacznego doswiadczenia
zawodowego, znajomosci i kontaktéw branzowych oraz Jej zdolnosci organizacyjnych, w tym
mozliwosci pogodzenia tak licznych obowigzkéw — zatem okolicznosci te przemawiaty takze

za racjami Odwotujgce;j.

Powyzsze okolicznosci zostaly ustalone w oparciu o dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego, jak rowniez w oparciu o zawnioskowane i zlozone na
rozprawie przez Przystepujgcego dowody z dokumentow w postaci odpis Krajowego Rejestru
Sadowego wskazujgcego, ze Pani A.H. jest czlonkiem zarzadu fundacji, cztonkiem rady
nadzorczej Instytutu Badan Edukacyjnych Zamawiajacego, notki biograficznej, skfadu
osobowego Rady Jezyka Polskiego, planu szkolen organizowanych przez Mazowiecki
Instytut Kultury oraz plan zaje¢ na miesigc listopad 2018 r. na Uniwersytecie Warszawskim.
Izba uwzglednita réwniez dowody ztozone przez Odwotujgcg w postaci oswiadczen osob
wchodzacych w skiad grupy ekspertéw, jak réwniez pism referencyjnych.

Jednakze, w kontekscie czynnosci Zamawiajgcego, lzba za najistotniejszy fakt uznata
zatrudnienie Odwotujgcej na podstawie umowy o prace w Instytucie Badah Edukacyjnych,

ktéra to okolicznos¢ zostanie szczegdtowo omowiona w dalszej czesci uzasadnienia.

Zgodnie z art. 22d ust. 2. ustawy Pzp Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania,
uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia.

Powyzszy przepis niewatpliwie wymaga od podmiotu zamawiajgcego szczegdtowego
udowodnienia okolicznosci, ze zaangazowanie wykonawcy w inne przedsiewziecia moze
mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamodwienia. W rozumieniu tego przepisu
zaangazowanie to winno odnosi¢ sie do przedsiewzie¢ spoza prowadzonego postepowania,
w ramach ktérego dochodzi do zastosowania art. 22d ust. 2 ustawy Pzp i jak wczesnigj
wskazano, w niektérych specyficznych przypadkach, moze odnosi¢ sie do czesci tego
samego postepowania. Wynika to nie tylko z literalnej wyktadni tego przepisu ale réwniez z
zasad zamowien publicznych, realnego podejscia do kwestii spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu oraz istniejgcej praktyki. Brak mozliwosci udzielania jednemu wykonawcy
zamowienia w takiej liczbie czesci, ktéra uniemozliwia ich tgczng realizacje jest zazwyczaj
ograniczana przez podmioty zamawiajgce na mocy art. 36aa ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Z takiej

tez mozliwosci skorzystat w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ograniczajgc te liczbe
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mozliwych do zawarcia umow do 6 (vide: zatgcznik nr 5 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia Dziat Ill — zasady sktadania ofert pkt 10 str. 6). Oznacza to, ze przy wymaganym
w ramach warunkéw potencjale kadrowym i technicznym, sam Zamawiajgcy ocenit zdolnosc¢
wykonawcy do realizacji maksymalnie 6 czesci — wprowadzajgcy w tym zakresie mechanizm
na etapie zawarcia umowy. Ocena poprawnosci funkcjonowania takich mechanizmu

pozostaje poza oceng Izby ze wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Powyzsze stanowisko uwzglednia rowniez okolicznos¢, ze Zamawiajacy dopuszczat tagczenie
funkcji eksperta dla kilku czesci — co przetozyto sie na sposdb sformutowania przez niego
warunkéw udziatu, ktére winny mie¢ charakter realny i proporcjonalny (vide art. 22 ust. 1a
ustawy Pzp).

Oceniajgc argumentacje Zamawiajgcego zawartg w pismach z dnia 16.10.2018 r. (dla czeéci
3) oraz z dnia 18.10.2018 r. (dla czesci 14 i 20), nalezy zwrdci¢ uwage na okolicznosé, ze w
zasadzie odnosita sie ona tylko do realizacji poszczegolnych czesci zamowienia w tym
konkretnym postepowaniu. Dodatkowo uzasadnienie to zostato w przewazajgcej czesci
oparte na hipotezach i przypuszczeniach, jak rowniez pomimo faktu, ze Zamawiajgcy nie
kwestionowat spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, referowato do
braku doswiadczenia po stronie p. A.H.. O powyzszym swiadczy dobitnie okolicznos¢, ze
pomimo tego, iz Zamawiajgcy dopuszczat fgczenie funkcji poszczegoélnych ekspertéw dla
czesci (kwalifikacji) z takiego potgczenia uczynit zasadniczy zarzut wobec oferty Odwotujace;.
Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za nielogiczne i pozbawione
konsekwencji cho¢by w ramach zlozonego na etapie rozprawy majgcej miejsce w dniu 8
listopada 2018 r., podczas ktorej stwierdzit w odpowiedzi na sposob zredagowania warunkéw
udziatu ,(...) Ze dotychczas zrealizowat 13 kwalifikacji rynkowych, czyli takich, jakie objete sg
w niniejszym postepowaniu. Gdyby warunek odsytat do doswiadczenia zdobytego przy ich
tworzeniu do tego postepowania zgtosityby sie tylko podmioty, ktére dotychczas opracowaty
takie kwalifikacje. Nie mogt tego zrobic, gdyz niewiele podmiotéw na rynku dysponuje takim

dos$wiadczeniem.”

Stad tez lIzba poddajgc ocenie zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze ocenie w ramach srodkéw ochrony prawnej podlega czynnosé
dokonana przez Zamawiajgcego w takim ksztatcie, jaki wytania sie z jego oswiadczenia woli
zawartego w tresci pism z dnia 16 i 18 pazdziernika 2018 r. nie uwzglednita faktéw, jakie
wyfaniaty sie z dowoddéw ztozonych na rozprawie przez Przystepujgcego. Cho¢ fakty te
zostaty udowodnione pozostawaty one bowiem poza sferg badania Zamawiajgcego, a scislej
nie legty one u podstaw decyzji Zamawiajgcego. Okolicznosci faktyczne wytaniajace sie z

tych dowoddédw mogg jednoczesnie podwazaC stanowisko Zamawiajgcego, o braku
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doswiadczenia po stronie Odwotujgcej. Jak wyzej wskazano Zamawiajgcy uzasadniajgc
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego w odniesieniu do czesci 3, 14 i 20 skupit sie tylko i
wytgczenie na relacjach pomiedzy tymi czesciami z odniesieniem ich do tozsamosci oséb
przedstawionych jako ekspertow, liczebnosci zespotu oraz braku doswiadczenia Odwotujgcej
p. A.H. (wskazanej jako eksperta merytorycznego i metodologicznego) przy realizacji tego

typu projektow.

Podstawy, na ktorych opart swojg decyzje Zamawiajgcy, znajdujg jedynie czesciowe
potwierdzenie w dokumentacji postepowania. Stad tez Izba w catosci uwzglednita zarzut art.
92 ust. 1 ustawy Pzp odnoszacy sie do formalnej strony czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Izba za racjonalne zatozenie przyjefa jednak, cho¢ powyzsze nie znalazto
wprost odzwierciedlenia w uzasadnieniu dokonanej czynnosci, ze Zamawiajacy mogt
kierowaC¢ sie w ramach podjetej decyzji okolicznoscig pozostawania Odwotujgcej

pracownikiem Zamawiajgcego.

Tym samym oceniajgc dziatania Zamawiajgcego przez pryzmat zasad racjonalnego
rozumowania, przy uwzglednieniu faktu zatrudnienia Odwotujgcej u Zamawiajacego na peten
etat, jak réwniez majgc na uwadze tres¢ oferty zlozonej przez Odwotujgcg Izba uznata, ze
odwotanie zastuguje jedynie na czesciowe uwzglednienie. W ocenie Izby Zamawiajgcy miat
prawo, w kontekscie regulacji art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, powzig¢é watpliwosci, co do
faktycznych mozliwosci Odwotujgcej do zrealizowania wszystkich 4 czes$ci zamodwienia,
wobec ktorych oferta Odwotujgcej zostata uznana za najkorzystniejszg, w zadeklarowanych
w ofercie terminach. Izba oceniajgc te okolicznosci w czesci przychylita sie do argumentaciji
Zamawiajagcego i Przystepujgcego, ze moze istnie¢ koniecznos¢ organizowania spotkan z
przedstawicielami Zamawiajgcego w toku realizacji zamowienia. Organizacja tego typu
spotkan wynika chocby z charakteru przedmiotu zamdwienia, roli Zamawiajgcego w ramach
Zintegrowanego Systemu Kwalifikacji, jak réwniez metodologii pracy nad opracowaniem i
wdrozeniem poszczegolnych kwalifikacji, i ostatecznie z rodzaju oséb (ekspertow), ktérych
udziat w realizacji przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy uznat w tresci SIWZ za konieczny.

Jednakze Izba w czesci podzielita rowniez argumentacje Odwotujgcej o braku konieczno$ci
takich spotkan, co do eksperta metodycznego. Rolg tego eksperta bedzie bowiem korekta
jezykowej strony opisu kwalifikacji, co wynika z wymagan Zamawiajgcego, co do tej osoby
(dost. osoby majgcej doswiadczenie w opisie kwalifikacji jezykiem efektow uczenia sie w
ramach wdrazania Zintegrowanego Systemu Kwalifikacji Ilub  udokumentowane
doswiadczenie w tworzeniu tekstow z wykorzystaniem jezyka efektow uczenia sie lub
efektow ksztatcenia (w Polsce po 2012 r.), w tym np.: w pracy jako autor podstaw

programowych Ilub standardow kompetencji zawodowych lub sylabuséw na uczelniach
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wyzszych Ilub tworzeniu modeli kompetencyjnych), ktéra to czynnos¢ moze zostac
zrealizowana przez prace z samym tekstem bez koniecznosci organizowania jakichkolwiek
spotkan, czy to z przedstawicielami srodowiska danej branzy, ktérego dotyczy dana
kwalifikacja, czy tez z przedstawicielami samego Zamawiajgcego. W tym ostatnim wypadku,
ewentualne kontakty moga ograniczy¢ sie do korespondencji elektronicznej realizowanej

(wysytanej i odbieranej) przez Odwotujgcg po godzinach Jej pracy u Zamawiajgcego.

Jednakze takiego sposobu pracy nie mozna odnosi¢ do zadan eksperta merytorycznego,
ktorego zadaniem jest wtasnie opracowanie trzonu opisu kwalifikacji z uwzglednieniem
potrzeb, zarowno rynku i podmiotow trzecich (podmiotow zgtaszajgcych zapotrzebowanie na
kwalifikacje), jak rowniez w drodze wspotpracy z przedstawicielami Zamawiajgcego.
Powyzsze zalozenie wynika nie tylko z roli tego eksperta, lecz réwniez zostato wykazane
przez Przystepujgc dowodem ztozonym wraz z pismem z dnia 05.12.2018 roku,
zawierajgcym korespondencje z przedstawicielem Zamawiajgcego z dnia 26.11.2018 roku i
wskazujgcym, ze takie spotkania odbyly sie jeszcze przed sporzgdzeniem wstepnej wers;ji

kwalifikacji.

Majgc na uwadze powyzsze oraz tres¢ oferty Odwolujgcej, gdzie dla czesci 3 (pisanie i
redagowanie tekséw informacyjnych, marketingowych, regulacyjnych, wewnetrznych oraz
prowadzenie rozmoéw telefonicznych i internetowych przez pracownikéw instytuciji
bankowych) Pani A.H. zostata wskazana zaréwno jako ekspert merytoryczny, jak réwniez
jako ekspert metodyczny — czynnosci eksperta merytorycznego bedg kolidowaty z
obowigzkami wynikajgcymi ze stosunku pracy. Brak jest bowiem po stronie Odwotujgcej
dowodow, ze taka kolizja nie wystgpi lub ze uzyskata Ona zgode Zamawiajgcego na taki
sposéb réwnolegtej wspotpracy. Przedstawienie w tym zakresie dowoddéw cigzyto na
Odwotujgcej zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu wytaniajgcym sie z tresci art. 190 ust. 1
ustawy Pzp. Analogiczna sytuacja ma miejsce w zakresie czesci 14 zaméwienia (tworzenie i
redagowanie pism uzytkowych, pisanie i redagowanie umow, prowadzenie rozmoéow z
klientami, pisanie i redagowanie tekstéw informacyjnych oraz wystepy publiczne dla
pracownikéw urzeddw publicznych, instytucji administracji publicznej i kancelarii prawnych).
W tym wypadku Pani A.H. réwniez zostata wskazana jako ekspert merytoryczny oraz
metodyczny.

Odmienna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do czesci 20 zaméwienia. W zakresie tej
czesci, obejmujgcej kwalifikacje odnoszace sie do postugiwania sie gtosem, ksztatcenia
prawidtowej dykcji i polszczyzny dla osob, dla ktérych gtos i mowienie jest narzedziem pracy,

w tym réwniez autoprezentacji osob, ktorych gtos i mowienie sg narzedziem pracy oraz
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postugiwanie sie przez te osoby polszczyzng zgodnie z zasadami etykiety jezykowej,

ekspertem merytorycznym jest Pani M.M. .

Stad tez Izba, majgc na uwadze przestanki, jakimi kierowat sie, i mogt obiektywnie kierowaé
sie Zamawiajacy, przy wykluczeniu Odwotujgcej z postepowania przy zastosowaniu art. 22d
ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez dokonane w toku postepowania dowodowego ustalenia
faktyczne, w tym stanowiska Stron i Uczestnika postepowania za zasadny uznata zarzut
odnoszacy sie do czesci 20 zamdwienia.

Dokonujgc powyzszej oceny sytuacji istniejgcej na moment dokonania przez Zamawiajgcego
zaskarzonej czynno$ci Izba, majgc na uwadze tres¢ art. art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
uwzglednita réwniez okolicznosc¢, wynikajgcg z oswiadczenia Zamawiajgcego ztozonego na
rozprawie majgcej miejsce w dniu 17.12.2018 r., ze Odwotujgca w zakresie udzielonego Jej
zamoOwienia w zakresie czesci 18 przedstawita w terminie wstepny zarys opisu kwalifikacji.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, Zze odwofanie zastugiwato w czesci na

uwzglednienie, co znalazto swdj wyraz w sentenc;ji niniejszego orzeczenia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie czesci zarzutow
wskazanych w odwotfaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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