Sygn. akt: KIO 2045/16

WYROK
z dnia 14 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 listopada 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.10. 2016 r. przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum: ELEKTROTIM S.A., Zeus S.A., ul. Stargardzka
8, 54-156 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Resortowe
Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury
9/13, 00-909 Warszawa

przy udziale:
A. wykonawcy Dimension Data Polska sp. z 0.0., ul. Sienna 73, 00-833 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,
B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z o.0., Comp S.A., COIG S.A., S&T
Services Polska Sp. z o.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego, tj. wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: ELEKTROTIM S.A., Zeus S.A. oraz nakazuje powt6rzenie badania i oceny
wniosku ww. wykonawcow w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania w czasie realizacji zamowienia osobami oraz posiadania wiedzy i
doswiadczenia (w zakresie tego warunku w szczegdlnosci ocene zitozonych przez

Wykonawce wyjasnien),



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Resortowe Centrum Zarzadzania
Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: ELEKTROTIM S.A., Zeus
S.A,, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami
Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa na rzecz Odwotujgcego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
ELEKTROTIM S.A., Zeus S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych =zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cocieiiiirereinininn



Sygn. akt: KIO 2045/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Resortowe Centrum Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi w
Warszawie prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem
jest: ,Budowa i wdrazanie centréw danych, osrodkow przetwarzania i archiwizacji danych.
Budowa Systemu Centralnego BACKUP'U.”

Odwotujgcy - Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie Elektrotim S.A., ZEUS S.A,
wniesli odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24b ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych mimo, ze wniosek spetnia wymagania Zamawiajgcego w zakresie
prowadzonego przezen postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art.
3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 2 pkt. 5
oraz art. 91 ustep 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez mozliwosé nie wybrania
najkorzystniejszej oferty, art. 7 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Ustawy Prawo zamdwien publicznych,
poprzez nierdbwne traktowanie wykonawcow w postepowaniu ujawniajace sie w ten sposob,
Ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powoduje niezachowanie zasad uczciwej
konkurencji art. 26 ustep 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
dokonania czynno$ci polegajacej na wezwaniu odwotujgcego do ponownego ztozenia
dokumentdédw, co oznacza brak mozliwosci sanowania jego wniosku, do ktérej to
Zamawiajgcy obowigzany jest z mocy samej ustawy; art. 26 ustep 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez jego nie zastosowanie i nie wezwanie, w wyznaczonym
przez siebie terminie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych, art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poniewaz Zamawiajgcy nie ustalit w
sposéb prawidtowy czy odwotujacy spetnia warunki wskazane w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu,
art. 24b ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
albowiem artykut ten dotyczy wytacznie nie ztozenia wyjasnien dotyczacych przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej co nie byto przedmiotem Zzgdania Zamawiajgcego, naruszenie
art. 29 ustep 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niejednoznaczne opisanie
przedmiotu zamowienia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania powtdrzenie czynnosci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie dotychczas nie wzywanym lub
uznania dostarczonych dokumentéw, powtérzenie czynnosci oceny merytorycznej
dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w niniejszym
postepowaniu, przywrécenie wniosku Odwotujgcego jako spetniajgcego  warunki
postepowania i zakwalifikowania do dalszej czesci postepowania, obcigzenie



Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw przedstawionych
podczas rozprawy.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 do: uzupetnienia dokumentéw w
zakresie wykazu o0sO6b wraz z wymaganymi danymi dotyczacymi ich kwalifikacji,
doswiadczenia i uprawnien w zakresie ochrony informacji niejawnych (opis warunku - sekcja
[11.2.3) pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu).

W trybie art. 26 ust. 3 Zamawiajacy zazadat wyjasnien Wykonawcy dotyczgcego dokumentu
ztlozonego na potwierdzenie spetnienia wiedzy i doswiadczenia (wykaz nr 1 - wykonanych
dostaw, poz. Nr 1). Wyjasnienia powinny wykaza¢ w jaki spos6b wskazana dostawa spetnia
warunek ,rozproszonego systemu backup’u”.

Odwotujgcy w dniu 21 pazdziernika uzupetnit wniosek przedktadajac, zgodnie z zgdaniem
Zamawiajacego wykaz osob nr 2, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zadania, wykaz nr 1
wykonanych dostaw wraz z referencjami i dokumenty zwigzane z udostepnieniem zasobow
podmiotow trzecich wraz z wyjasnieniami dotyczacymi referencji 1 i 3 wskazujgc wyraznie,
ze ,pozycje 1/13 spetniajg wymog dotyczacy rozproszonego systemu backup’u, poniewaz

zastosowano redundancije.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania pomimo, ze jego
wniosek spetniat wymagania postepowania, jako uzasadnienie swej decyzji wskazujac, ze
dane o0sOb przedstawionych przez Zamawiajgcego w sposéb ogdélny przedstawiajg
kwalifikacje i doswiadczenie os6b wskazanych w poz. nr 2 i 3 wykazu i nie odnoszg sie do
zadnego konkretnego rozwigzania ,programowego” ani sprzetowego. Odwotujgcy nie ztozyt
wyjasnien w jaki sposéb wykazana dostawa spetnia warunek ,rozproszonego systemu

backup’'u”.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

W jego ocenie, argumentacja Zamawiajgcego iz ,dane osob przedstawiajg ich kwalifikacje i
doswiadczenie w sposdb ogdélny, nie odnoszg sie do zadnego konkretnego rozwigzania
programowego ani sprzetowego” w odniesieniu do brzmienia wymogu z OZ dokonuje
kategorycznego zawezenia cech jakimi w ocenie Zamawiajgcego winny charakteryzowac sie
osoby uczestniczace w realizacji zamowienia, co wprost stanowi naruszenie art. 7 ust 1 PZP,
gdyz stanowi to przejaw nierdwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia poprzez limitowanie kregu wykonawcéw rzeczywiscie mogacych ubiegaé¢ sie o



udzielenie zamowienia. Zamawiajacy nie opisat w Ogtoszeniu o przetargu, jak rowniez nie
uczynit tego w wezwaniu Odwotujacego o jakie konkretnie informacje mu chodzi. Dopiero w
uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze chodzito mu o konkretne rozwigzanie programowe i
sprzetowe. Niewatpliwe takie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade rownego traktowania

wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat tryb art. 26 ust 3
(uzupetnienie dokumentdéw, wyjasnienia w przypadku gdy przedtozone dokumenty sag
niekompletne lub zawierajg btedy) zamiast trybu przewidzianego art. 26.ust 4 (zwrécenie sie
0 wyjasnienia celem rozwiania watpliwosci).

W ocenie Odwotujgcego, nawet jezeli przyjaé, ze Zamawiajgcy zastosowat art. 26 ustep 3
prawidfowo, to w zadnym wypadku nie mozna mowi¢ o braku wyjasnienia watpliwosci
opisanych w wezwaniu Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze przedstawit wyjasnienia w
pismie z dnia 21.09.2016r. podnoszac, ze ,referencje opisane w pozycjach 1 i 3 spetniajg
wymoég dotyczacy rozproszonego systemu backup’u, poniewaz zastosowano redundancje
archiwizacji danych umiejscowionych w roznych lokalizacjach” czego zadat Zamawiajgcy
Kierujgc wezwanie o wyjasnienia.

Jak dalej argumentowat Odwotujacy, Zamawiajacy zwracajac sie 0 wyjasnienia nie podnosit
wadliwosci przedtozonych dokumentéw czy ich brakéw, a jedynie ewidentnie miat
watpliwosci co do jego tresci, co winno skutkowa¢ zawezwaniem do wyjasnien w trybie art.
26 ust 4, a dopiero potem powinien wezwac¢ do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust
3. Nawet jezeli Zamawiajgcy zastosowat tryb opisany w art. 26 ustep 3, to w razie jego nie
spetnienia przez Odwotujgcego (zdaniem Zamawiajgcego), zobowigzany byt do wezwania do
uzupetniania prawidtowych dokumentow. Odwotujgcy bowiem nie miat mozliwosci domysli¢
sie, 0 jakie konkretnie wyjasnienia chodzi Zamawiajgcemu. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy uniemozliwit wykonawcy ,sanowanie” jego oferty, co jest jego obowigzkiem
wynikajgcym wprost z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca na potwierdzenie spetniania danego warunku udziatu w postepowaniu, w
sytuacji gdy zamawiajgcy wzywa go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p., moze przedtozy¢ konkretny brakujacy dokument, ktéry wskazuje w swoim wezwaniu
zamawiajgcy, a ktory bedzie potwierdzat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, ale
moze tez uzupetni¢ inne dokumenty takze potwierdzajgce spetnianie tego warunku, czy
wykaza¢ na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia catkiem nowe
doswiadczenie.

W Swietle art. 26 ust. 3 p.z.p., Zamawiajgcy powinien umozliwi¢ wykonawcy uzupetnienie
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w petnym



zakresie - nawet przez przedstawienie nowego wykazu dostaw zawierajgcego zupetnie inne
realizacje.

W ocenie Odwotujgcego, nie jest takze zasadna podstawa prawna wykluczenia
Odwotujgcego. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 nie miato miejsca, poniewaz Zamawiajgcy w
rzeczywistosci nie ustalit, czy Odwotujgcy spetnia warunki wskazane w ogtoszeniu, poniewaz
nie zastosowat obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy pzp, wobec czego nie
powinien byt w ogéle dokonywa¢ wykluczenia Odwotujgcego 2z przedmiotowego
postepowania. W ocenie Odwotujgcego, zastosowanie art. 24b ust. 3 jest réwnie
niewtasciwe, albowiem artykut ten dotyczy wytagcznie nie ztozenia wyjasnien dotyczacych
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, co w zadnym miejscu nie byto przedmiotem
Zzgdania Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawcy, w ramach potwierdzenia spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu polegajagcego na dysponowaniu zespotem pracownikéw,
przedstawili wykaz os6b, ktére beda petnity wskazane funkcje podczas realizacji
zamowienia.

Zamawiajgcy przedstawit wzor wykazu, a w tresci ogtoszenia wskazat, ze wymaga, aby
Wykonawca dysponowat:

- jedng osobg (inzynier przewidywanego do zaoferowania rozwigzania oprogramowania
backup’owego), ktéra posiada aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego
uprawniajgce do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli co najmniej tajne oraz
doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji inzyniera projektu w co najmniej 2 pracach w
przeciggu ostatnich 3 lat dotyczacych dostawy przedmiotowego oprogramowania

backup’owego wraz z ustugg odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia,



- jedng osobg (inzynier Cisco CCIE w obszarze switching oraz routing), ktéra posiada o
najmniej 3 letnie doswiadczenie w zakresie projektowania rozwigzan sieciowych, ktéra
bedzie odpowiedzialna za integracje wdrozonego rozwigzania ze srodowiskiem sieciowym
Zamawiajgcego, opartym o urzadzenia sieciowe firmy Cisco oraz aktualne poswiadczenie
bezpieczehstwa osobowego uprawniajgce do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli co
najmniej tajne.

Odwotujgcy nie zatgczyt do wniosku wymaganego wykazu osob.

Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy pismo, w ktérym wskazat, ze na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wzywa Wykonawce (konsorcjum) do
uzupetnienia dokumentow. Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca nie ztgczyt do ztozonego
wniosku wykazu os6b wraz z wymaganymi danymi dotyczacymi ich kwalifikacji
doswiadczenia i uprawnien w zakresie ochrony informacji niejawnych (opis warunku — sekcja
[11.2.3) pkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu.” Dalej Zamawiajgcy wskazat: ,Ponadto, w trybie
wyzej przywotanego przepisu, zamawiajgcy oczekuje wyjasnien Wykonawcy dotyczacych
dokumentu ztozonego na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia (wykaz
nr 1 — wykonanych dostaw, poz. nr 1). Wyjasnienia powinny wykazaé, w jaki sposob
wskazana dostawa spetnia warunek ,rozproszonego systemu backup'u).”

Wykonawca przedstawit na wezwanie wypetniony wykaz oséb. W wierszu 2 wypetnit
wszystkie wymagane pola, w kolumnie pn. kwalifikacje, doswiadczenie (proponowanego
inzyniera oprogramowania backup owego) wpisat: petnit funkcje inzyniera projektu w 3
pracach w przeciggu ostatnich 3 lat dot. dostawy przedmiotowego oprogramowania
backup owego wraz z ustuga odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia. W
wierszu 3 w kolumnie pn. kwalifikacje, doswiadczenie (proponowanego inzyniera
przewidywanego do zaoferowania rozwigzania sprzetowego) wpisat: petnit funkcje inzyniera
projektu w 3 kontraktach dotyczacych dostawy sprzetu wraz z ustuga odpowiadajacg swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia.

Wykonawca zatgczyt o wniosku wykaz zrealizowanych prac. W wykazie w wierszu nr 1
wpisat jako zrealizowang prace: ,dostawa — ,modernizacja i rozbudowa sieci
teleinformatycznych dla potrzeb OHQ w kompleksie wojskowym w Krakowie — opracowanie
dokumentacji projektowo — kosztorysowej oraz wykonanie robot (20/1/82/14).”

Wykonawca wyjasnit na wezwanie Zamawiajacego, ze ,referencje opisane w pozycjach 1i 3
spetniajg wymodg dotyczacy rozproszonego systemu backup'u poniewaz zastosowano
redundancje archiwizacji danych umiejscowionych w réznych lokalizacjach.”

Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z postepowania, jako podstawe prawng podajgc artykut
24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z zrt. 24b ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W tresci



uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Konsorcjum w wyznaczonym terminie: 1)
uzupetnito wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia, jednakze dane
0soOb, wskazanych w poz. nr 2 i 3 wykazu, w sposéb ogélny przedstawiajg ich kwalifikacje i
doswiadczenie, nie odnoszg sie do zadnego konkretnego rozwigzania programowego ani
sprzetowego co byto wymogiem ogtoszenia o zamodwieniu (sekcja 111.2.3) kwalifikacje
techniczne, pkt 2 wyliczenie 2 ,-jedng osoba (inzynier przewidywanego do zaoferowania
rozwigzania oprogramowania backup owego), ktéra ...” oraz wyliczenie 3 ,jedng (1) osobg -
(inzynier przewidywanego do zaoferowania rozwigzania sprzetowego), ktéra ....” Majac na
uwadze kluczowe, dla realizacji zamdwienia, znaczenie kwalifikacji oséb, o ktérych mowa
wyzej, zamawiajgcy nie moze uznaé za spetnienie warunku dysponowania przez wykonawce
osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.

2) nie ztozyto wyjasnien w jaki sposdb wykazana dostaw spetnia warunek ,rozproszonego
systemu backup'u, przedstawiajgc w zamian nowy wykaz wykonanych dostaw i ustug, w
ktorym w celu spetnienia warunku powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Konsorcjum sktadajgc w dniu 22.08. 2016 r. wniosek
o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym nie powotato sie na zasoby zadnego
podmiotu trzeciego, dlatego tez przedstawione zobowigzanie Monolit IT sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdyni (podmiot udostepniajacy zasoby) nie moze zastgpi¢é wymaganych wyjasnien
Konsorcjum. Uwzgledniajgc powyzsze, na dzieh ztozenia wniosku (22.08.2016 r.)
Konsorcjum reprezentowane przez Elektrotim S.A. nie wykazato spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu.”

W ocenie Izby zarzut dotyczacy braku prawidiowego ustalenia, czy Wykonawca spetnia

warunki udziatu w postepowaniu, zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie |zby, Odwotujacy trafnie podnidst, ze Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia (warunku)
nie zawart jednoznacznego wymagania podania przez wykonawce informacji dotyczacych
konkretnego rozwigzania programowego czy sprzetowego. Brak tych informacji (w
odniesieniu do 0oséb proponowanych na stanowisko inzyniera w pozycji 2 i 3 wykazu 0so6b),
zgodnie z tredcig informacji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, stat sie natomiast
podstawg decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z postepowania (z uwagi na
brak spetnienia warunkéw w postepowaniu).

Zamawiajgcy nie potrafit jednak wskaza¢ ani tez odpowiedzie¢, z czego wynikata
koniecznos¢ wpisania informacji dotyczacych konkretnego rozwigzania programowego czy
sprzetowego. Koniecznos¢ ta nie wynika ani z tresci SIWZ, ani z tresci samego wzoru tabeli.
W ocenie lzby, nie byto zadaniem Wykonawcy domyslanie sie, jakich jeszcze informaciji

moze oczekiwa¢ Zamawiajacy, ponad to, co zostato wyrazone w tresci warunku.



Zamawiajacy w trakcie rozprawy przyznat, ze kierowat do innych wykonawcéw pytania o
informacje dotyczgce konkretnego rozwigzania programowego czy sprzetowego — w sytuaciji,
gdy Wykonawcy ci zatgczyli do wniosku wypetniony wzoér stanowigcy wykaz osob. Przyznat
takze, ze Wykonawcy w duzej czesci ztozyli wnioski poprawnie. Powyzsze oznacza, ze
jednak nie wszyscy wykonawcy zrozumieli, o jaki sposob wypetnienia wykazu chodzito
Zamawiajgcemu. A to z kolei oznacza, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, z tresci
ogtoszenia oraz ze wzoru do wypetnienia nie wynikato, aby Wykonawcy byli zobowigzani
wypeti¢ informacje dotyczgce konkretnego rozwigzania programowego czy sprzetowego.
Nalezy takze wskaza¢, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z uwagi na pozycje 2 i 3,
zatem odnoszenie sie w tresci odpowiedzi na odwotanie do pozycji nr 1 jest bezpodstawne.

Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania wskazat, ze Odwotujacy nie ztozyt wyjasnien, o kidére wnosit Zamawiajacy.
Nalezy zauwazy¢, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, Wykonawca odpowiedziat na
wezwanie Zamawiajgcego, w tresci ztozonych wyjasnien wskazujgc, ze referencje opisane w
pozycjach 1 i 3 spetniajg wymdg dotyczgcy rozproszonego systemu backup'u, poniewaz
zastosowano redundancje archiwizacji danych umiejscowionych w réznych lokalizacjach.
Zatem uznanie Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie ztozyt wyjasnien jest nieprawidtowe.
Zamawiajacy, nie wyjasniajagc Odwotujgcemu, w czym widzi niejasnos¢, wykluczyt go z
postepowania. W ocenie Izby, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia nie
potwierdzajg spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, powinien wskazac przestanki
takiego uznania. Winien poda¢ petng podstawe faktyczng, dlaczego wyjasnienia nie sg
wystarczajgce, aby uzna¢, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci winien byt ustali¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie pierwotnie wykazywanej dostawy. W sytuacji braku potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw. Skoro Zamawiajacy tego nie uczynit, a Wykonawca sam uzupetnit
dokumenty, to Zamawiajgcy powinien ocenic¢ te dokumenty.

Z tego wzgledu Izba nakazata w tresci sentencji wyroku powt6rzenie czynnosci badania i
oceny wniosku w zakresie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia (w zakresie tego warunku w szczegdlnosci ocene
ztozonych przez Wykonawce wyjasnien).

Na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajacy nie miat podstawy uznaé, ze nie mozna
uzupemi¢ wykazu zrealizowanych dostaw w oparciu o doswiadczenie podmiotu trzeciego.
Jest to dopuszczalna prawem forma wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Istotne jest takze, ze Zamawiajgcy w ogole nie odnidst sie do oceny spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu, rowniez w odniesieniu do tej dostawy.



Nalezy takze zauwazy¢ ze wskazana przez Zamawiajgcego podstawa wykluczenia
Wykonawcy z postepowania z uwagi na ztozenie informacji nieprawdziwych, nie zostata
powotana w tresci informacji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania. Zostata ona
przytoczona przez Zamawiajgcego dopiero w tresci odpowiedzi na odwotanie. Wykonawca w
tresci odwotania nie miat zatem mozliwosci odnies¢ sie do tej podstawy, a co za tym idzie,
zarzut taki nie stanowi w ogdéle przedmiotu odwotania, a tym samym i rozprawy. W

konsekwencji Izba nie mogta takich okolicznosci objg¢ rozstrzygnieciem.

W ocenie Izby, trafny jest takze zarzut podniesiony przez Odwotujgcego, iz nie jest zasadna
podstawa prawna wykluczenia Odwotujgcego. Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie ustalit, czy
Odwotujacy spetnia warunki wskazane w ogtoszeniu. Z powyzszych wzgledow Zamawiajacy
winien powtérzy¢ czynnosci badania i oceny wniosku Odwotujgcego.

Izba podziela takze stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym zastosowanie art. 24b ust.
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest niewtasciwe. Zamawiajacy nie wskazat w tresci
uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania podstawy faktycznej dla
zastosowania tego przepisu. Wskazany artykut dotyczy wytgcznie nie ztozenia wyjasnien
dotyczacych przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, co nie byto przedmiotem
zgdania Zamawiajgcego.

Izba uznata za sp6zniony zarzut wskazany w petitum odwotania, dotyczacy art. 29 ust. 1i 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze
Odwotujgcy, poza przytoczeniem artykutu ustawy, nie wskazat zadnych okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zarzut. Tym samym, w ogéle nie mozna méwi¢ o podniesieniu
zarzutu. Zarzut tworzy bowiem nie tylko wskazanie naruszonego przepisu prawa, ale takze
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére o takim naruszeniu swiadcza. Po drugie, zarzut
dotyczacy sporzgdzenia przez Zamawiajgcego warunkéw w ogtoszeniu, jest zarzutem
podniesionym po uptywie 10-dniowego terminu przewidzianego na wniesienie odwotania.

Podobnie Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy, poza przytoczeniem artykutu ustawy, nie wskazat
zadnych okolicznosci faktycznych. Tym samym, w ogdle nie mozna méwi¢ o podniesieniu

zarzutu.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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