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WYROK
z dnia 10 czerwca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2019 r. przez
wykonawce CGI Informations Systems and Management Consultants (Polska) Sp. z 0. 0. w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Energa Informatyka i

Technologie sp. z 0.0. w Gdansku

przy udziale wykonawcy Optingo Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza CGI Informations Systems and Management Consultants
(Polska) Sp. z 0. 0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez CGI
Informations Systems and Management Consultants (Polska) Sp. z 0. 0. w Warszawie

Wegrowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 965/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Energa Informatyka i Technologie sp. z 0.0. w Gdansku — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
utrzymania oraz matego rozwoju dla systemu Siebel. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 040-091721. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informaciji o wyniku postepowania
wykonawca CGI Informations Systems and Management Consultants (Polska) Sp. z 0. 0. w
Warszawie wniést odwotanie 27 maja 2018 r. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwofania. Odwotujgcy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24. ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Optingo Sp. z
0.0. Sp. k. w Warszawie, dalej jako Optingo, jako wykonawcy, ktéry przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu a to poprzez ztozenie
oferty ktéra niezgodnie z rzeczywistoscig potwierdza, ze Optingo posiada/dysponuje
odpowiednimi osobami do realizacji zamdwienia, podczas gdy faktycznie Optingo (i
podmiot udostepniajgcy zasoby dla Optingo) takich zasobdw nie posiada. W efekcie
oSwiadczen tego wykonawcy potwierdzit on, ze dysponuje zasobami podczas gdy
réwnolegle prowadzi rekrutacje, m.in. wsrod pracownikow odwotujgcego, celem
pozyskania odpowiednich osdb do realizacji zamodwienia, w tym probowat pozyskac
personel od odwotujgcego;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 5 Pzp przez nieodrzucenie oferty Optingo, mimo ze oferta tego
wykonawcy nie spetnia wymogéw SIWZ i w momencie sktadania oferty, Optingo nie
posiadat odpowiednich zasobéw/oséb wymaganych przez zamawiajgcego i
wprowadzita zamawiajgcego w biad;

3) art. 91 ust. 1 przez wybdr oferty ztozonej przez Optingo, mimo ze to oferta

odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi wskazane w



SIWZ a oferta Optingo nie spetnia wymogow SIWZ, gdyz Optingo nie dysponuje
odpowiednimi zasobami wskazanymi w SIWZ, a co za tym idzie tylko oferta
odwotujgcego moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert i wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego, wykluczenia Optingo z racji na to,
ze wprowadzit zamawiajgcego w btad co do rzekomo posiadanych oséb wymaganych przez
SIWZ, majgcy wplyw na wynik postepowania, odrzucenia oferty ztozonej przez Optingo z
racji na okolicznos¢, ze Optingo nie spetnia wymogow SIWZ oraz jego oferta zostata
wykluczona z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w pkt IX SIWZ wskazat, ze
jednym z warunkéw udzialu w postepowaniu jest dysponowanie osobami, ktére bedag
uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia i w pkt IX.3 - 3.1-3.4 wylistowat poszczegdlnych
specjalistéw. Podat, ze w innym postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
przetargu na umowy ramowe - postawiony zostat podobny warunek - dysponowania jeszcze
wigkszg iloscig specjalistow z systemu Siebel. W postepowaniu tym oferta Optingo zostata
wybrana jako jedna z ofert najkorzystniejszych. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Optingo
realizuje takze na rzecz zamawiajgcego prace w ramach umowy na realizacje zamowienia
udzielonego w przetargu ,Swiadczenie ustug informatycznych w zakresie rozwoju systemu
obstugi sprzedazy obejmujgcego CRM w Grupie Energa".

Odwotujgcy zarzucit, ze Optingo nie dysponuje odpowiednimi zasobami - osobami
wymaganymi przez zamawiajgcego. Biorgc pod uwage wymagania dotyczgce specjalistow,
jak tez to ze Optingo sktadat odwotanie na wymogi zamawiajgcego, wskazujgce na brak
posiadania niektorych specjalistow, jak tez powotywanie sie przez Optingo na zasoby
podmiotéw trzecich w kazdym z przetargéw, uznaé¢ nalezy, ze niezaprzeczalnie Optingo nie
dysponuje osobami ktérych wymaga zamawiajgcy i nie moze zapewnic¢ ich do realizacji
zamowienia objetego postepowaniem przetargowym. Nie jest bowiem mozliwe, aby dane
osoby realizowaty jednoczesnie wszystkie trzy umowy zawarte z zamawiajgcym.

Odwotujgcy podkreslit, ze na rynku polskim nie ma takiej liczby specjalistéw z tej
dziedziny dostepnych Optingo (lub wspdlnie z podmiotem udostepniajgcym zasoby).
Niezaprzeczalnie sktad personelu wskazany przez Optingo w ofertach nie pozwala na ocene,
ze spetnione sg warunki udziatu w postepowaniu, gdyz najprawdopodobniej sg to te same
osoby, ktére realizujg lub beda realizowaty kazdg z uméw dla zamawiajgcego - czyli nie bedag
to osoby w petni dostepne na potrzeby realizacji kazdej z umoéw. Majac na uwadze, ze tylko
zamawiajgcy oraz odwotujgcy majg wglad w wykazy oséb ztozone przez Optingo (wykazy

zostaty utajnione), tylko zamawiajgcy oraz KIO jest w stanie zweryfikowac sktad tych osob,



do czego zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie PZP. Zamawiajgcy powinien oceni¢
realno$¢ dostepnosci zasobdw po stronie Optingo (oraz podmiotdéw udostepniajgcych
zasoby).

Odwotujgcy podnidst, ze w momencie rozpoczecia postepowania, Optingo oraz
Accenture prowadzito postepowania rekrutacyjne na stanowiska zwigzane z obstugg Energa
w ramach niniejszego postepowania, w tym Accenture oferowato zatrudnienie przy obstudze
przedmiotowego postepowania pracownikom odwotujgcego - na co wskazywata tresé
rozmow telefonicznych z pracownikami CGI oraz korespondencja mailowa i przez LinkedIn z
personelem odwotujgcego.

Odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkéw:

1. M. W. - Kierownik rekrutacji w Accenture odpowiedzialny za projekt Energa po stronie
Accenture -zawiadomienie na adres Accenture Sp. z 0. 0., ul. Sienna 39f 00-121 Warszawa,;
2. P. B. Manager w Accenture - zawiadomienie na adres Accenture Sp. z 0.0., ul. Sienna 39,
00-121 Warszawa;

3. M. K., Partner, Optingo - zawiadomienie na adres siedziby Optingo.

Calos¢ wskazana powyzej oznacza, ze w momencie sktadania oferty przez Optingo,
wykonawca ten nie dysponowat odpowiednimi zasobami wymaganymi przez
zamawiajgcego, powotat sie zatem na zasoby podmiotu trzeciego. Ten podmiot trzeci jednak
réwniez nie dysponowat odpowiednimi zasobami, zatem oswiadczenia o spetnieniu
wymogow SIWZ przez Optingo (oferte Optingo, w tym podmiotu udostepniajgcego zasoby)
jest niezgodna ze stanem faktycznym.

Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca miat Swiadomos¢ nieposiadania odpowiednich
zasobow, a mimo to oswiadczyt kilkakrotnie zamawiajgcemu, ze odpowiednimi zasobami
dysponuje. Optingo nie poinformowat zamawiajgcego o tym, ze obecnie prowadzi dopiero
rekrutacje do projektu. Przedstawione wykazy oséb nie stanowig faktycznie dostepnych
Optingo zasobow, skoro konieczne jest prowadzenie rekrutacji, w tym wsrdd personelu
odwotujgcego. Zatem Optingo wyraznie wprowadzito zamawiajgcego w btgd na temat tylko
rzekomego spetniania przez siebie warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy nie
dysponuje odpowiednimi zasobami, w szczegdlnosci prawdopodobnie z racji na zbyt duza
ilos¢ projektow prowadzonych u zamawiajgcego.

Odwotujgey zwrdcit rowniez uwage, ze czes¢ osob z personelu Optingo to osoby,
ktére nie sg zatrudnione a prowadzg jednoosobowg dziatalnos¢é gospodarczg, co oznacza ze
jesli zostaty wskazane w wykazie os6b jako zasoby wtasne Optingo, to nie jest to prawdg,
gdyz sg podwykonawcami. Ponadto takie osoby nie mogg spetni¢ warunkdéw umowy -
bezpieczenstwa w zakresie zasad przetwarzania danych, co rowniez potwierdza, ze Optingo

nie spetnia warunkéw SIWZ.



Odwotujgcy podkreslit, ze przez wprowadzenie w bfgd zamawiajacy wybrat oferte
wykonawcy, ktéry nie dysponuje odpowiednimi zasobami. Zamawiajacy, ktéry ma wiedze na
temat oferowanych zasobéw we wszystkich prowadzonych przez siebie postepowaniach, w
ktérych udziat bierze Optingo, powinien powzigé watpliwosci na temat realnosci dostepnych
zasobow oraz faktycznej ich dostepnosci dla Optingo. Skoro Optingo wprowadzito
Zamawiajgcego w btad, zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Optingo jako niespetniajaca

kluczowych warunkow - dostepnosci odpowiednich zasobow.

Wykonawca Optingo Sp. z o0.0. Sp. k. w Warszawie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniost o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktorej odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajgcy wniost

o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy moze poniesé

szkode w postaci utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Okolicznosci faktyczne w postaci brzmienia tresci IX SIWZ oraz wyboru ofert Optingo
w innych postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego nie sg sporne miedzy
stronami. Nie jest kwestionowany takze fakt prowadzenia rozmoéw rekrutacyjnych z
pracownikami odwotujgcego.
Istotg sporu jest ustalenie, czy te okolicznosci uzasadniajg wykluczenie przystepujgcego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. lzba zgodzita sie z odwotujgcym, ze wywody
uzasadnienia wskazujg nie tylko na przestanki zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 16, ale rowniez na
te, ktére zostaty zawarte w pkt 17 tego przepisu. Samo powotanie podstawy prawnej nie
tworzy zarzutu. Zarzut stawiany zamawiajgcemu przez wykonawce identyfikujg natomiast
opisane w odwofaniu okolicznosci faktyczne i prawne. Z tego wzgledu Izba wzieta pod
rozwage obie podstawy prawne wykluczenia przystepujgcego.

Izba nie przywofata wykazu oséb wskazanych przez przystepujacego do wykonania

umowy z powodu objecia je zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie:

Art. 24 ust. 1 Pzp stanowi w pkt 16 i 17, ze zamawiajacy wyklucza odpowiednio:
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informac;ji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentéw oraz wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Dowdd w zakresie zaistnienia przestanek wykluczenia spoczywa w cafosci na

odwotujgcym, ktéry domaga sie wykluczenia konkurenta (art. 190 ust. 1 Pzp).

Odwotujgcy buduje swoje stanowisko w pierwszej kolejnoéci na tezie, ze
przystepujacy nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu w postaci dysponowania
osobami o wymaganych kwalifikacjach, gdyz realizuje inne zamowienia na rzecz
zamawiajgcego, a osoby podane w wykazie przypisane sg do wykonania umowy z
zamawiajgcym. Z poglgdem takim nie sposob sie zgodzi¢. Po pierwsze: z brzmienia samego
rozdziatu IX oraz wykazu osob, zawierajgcego sformutowanie ,,0soby skierowane” nie nalezy
wywodzi¢ obowigzku realizacji umowy wytgcznie przez osoby podane w wykazie. W ocenie
sktadu orzekajgcego wobec braku wyraznego odmiennego wskazania w SIWZ nie ma
przeszkéd do wykonania umowy przez inne osoby o kwalifikacjach wymaganych przez
zamawiajgcego. Potwierdza to takze powotane przez zamawiajgcego postanowienie § ust. 3
wzoru umowy pozwalajgce na zmiane podwykonawcy. Jesli zatem zamawiajgcy dopuszcza
zmiane podwykonawcy, to tym bardziej nieuzasadnione jest oczekiwanie odwotujgcego, ze
zmiana o0s6b, za pomocg ktérych wykonawca bedzie realizowat zamoéwienie, jest
niedopuszczalna.

Po drugie, nalezy uwzgledni¢, ze obecnie przystepujgcy wykonuje na rzecz
zamawiajgcego jedynie jedng umowe dotyczagca systemu Siebel. W drugim postepowaniu
zamawiajgcy zawart umowe ramowg zarowno z odwotujgcym, jak i z przystepujgcym i nie
udzielit jeszcze zadnego zamdwienia na podstawie tej umowy. Zgodzi¢ sie zatem nalezy z
zamawiajgcym, ze zaréwno udzielenie zamdwienia przystepujgcemu, jak i jego zakres nie sg
obecnie przesgdzone. Z tego wzgledu przeprowadzenie dowodu z wykazu osbéb ztozonych w
tych postepowaniach i poréwnanie ich z wykazem ztozonym w badanym postepowaniu
prowadzitoby wytgcznie do przediuzenia postepowania, co skutkowato oddaleniem tego

whniosku (art. 190 ust. 6 Pzp).



Kolejnym argumentem odwotujgcego powotanym w celu uzasadnienia zarzutow
odwotania byt fakt prowadzenia rozméw rekrutacyjnych z jego pracownikami. W ocenie
sktadu orzekajgcego okolicznos¢ ta nie potwierdza, ze przystepujgcy nie posiada zasobow
ludzkich umozliwiajgcych mu wykonanie zamoéwienia. Whnioskowanie o braku mozliwosci
wykonania zaméwienia na podstawie zamiaru wykonawcy zatrudnienia kolejnych
pracownikéw jest zbyt daleko idgce. Zmiany kadrowe u przedsiebiorcow sg naturalnym
Zjawiskiem i podmiot wykonujgcy liczne umowy dgzy do posiadania specjalistéw, tak aby
plynnie zastgpi¢ pojawiajgce sie wakujgce etaty. Moze tez dazy¢ do wymiany kadr po
pozyskaniu oséb o wiekszych kompetencjach. Rynek ustug informatycznych jest rynkiem,
gdzie zmiany kadrowe nastepujg czesto. Widoczne jest to w okolicznosciach sprawy, gdzie
niesporne jest, ze osoby zatrudnione obecnie u odwotujgcego byly wczesniej pracownikami
przystepujgcego.

Wobec powyzszego Izba uznata dowod z zeznan swiadkow za zbedny do wydania
rozstrzygniecia i uznata, ze jego przeprowadzenie prowadzitoby wytgcznie do przewlekiosci
postepowania (art. 190 ust. 6 Pzp). Ewentualne potwierdzenie przez swiadkow, ze otrzymali
propozycje pracy przy wykonaniu badanego zaméwienia, w Swietle przedstawionych ocen
nie ma doniosto$ci prawnej, zwlaszcza, ze posrednio mozliwos¢ pracy na rzecz
zamawiajgcego lub przy systemie Siebel wynika z tre$ci samej korespondenciji.

Odwotujacy btednie takze wywodzi, ze osoby prowadzgce jednoosobowg dziatalnosé
gospodarczg sg podwykonawcami i nie mogg byé zasobem wilasnym przystepujgcego.
Dostrzec trzeba, ze zaréwno przepisy ustawy, jak i rozporzadzenia wykonawczego, nie
statuujg wiezi prawnych miedzy wykonawcg a jego personelem. Wykonawca moze zatem co
do zasady dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia zaréwno na podstawie
umowy o prace, jak i umowy cywilnoprawnej. Poglad o braku mozliwosci postuzenia sie
takimi osobami ze wzgledow bezpieczenstwa pozostat catkowicie gotostowny.

Reasumujgc te czes¢ wywodow Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze jest wystarczajgce do oddalenia odwotania, gdyz przystepujgcy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i nie wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji majgcych znaczenie dla decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba stwierdzita jednak, ze brak jest podstaw do uznania zaistnienia zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp lub
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, o ktérych stanowi art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Odwotujgcy
koncepcje zamierzonego dziatania wykonawcy budowat wytgcznie na braku wykazania

spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz braku zasobéw umozliwiajgcych wykonanie



umowy przez przystepujgcego. Skoro stanowisko to nie znalazto potwierdzenia, tym bardziej
nie mozna przyjaé, ze przystepujgcy wprowadzit w btgd zamawiajgcego kwalifikowany wing

tego wykonawcy.
W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1

sentencji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ...,



