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WYROK
z dnia 9 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza, w skiadzie:

Przewodniczagca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2020 r., w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2020 r. przez
Odwotujgcego - BIPROGEO Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibag

w Radomiu,

przy udziale wykonawcy AODC Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
oraz nakazuje ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15 000 zt (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczaca: .........cccceviiiiiiininieeann
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa urzgdzen klimatyzacji i
rozbudowa klimatyzacji w serwerowni S1A oraz IN”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 096-228893 z dnia 18 maja 2020r.

W dniu 22 pazdziernika 2020r. Odwotujgcy — BIPROGEO sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
go z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania,

- art. 91 ust. 1 Pzp prowadzace do ztamania zasady legalizmu wyrazonej w art. 7 ust. 3
Pzp, a w konsekwencji udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
go z postepowania oraz dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej

przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 13 pazdziernika 2020 r.
poinformowat go o wykluczeniu z postepowania stwierdzajgc, ze: ,przedstawione przez
Wykonawce dokumenty w postaci zobowigzania VERTIV Poland Sp. z o. o nie tylko
datowane sg na okres pdozniejszy niz dzieh sktadania ofert, ale przede wszystkim z ich tresci
nie wynika, ze na dzien sktadania ofert wykonawca Biprogeo Sp. z 0.0. i podmiot trzeci
VERTIV Poland Sp. z o. 0. pozostawali w porozumieniu co do udostepnienia wykonawcy
zasobdéw podmiotu trzeciego. Przeciwnie, na dzien sktadania ofert wykonawca BIPROGEO
Sp. z 0. o. dysponowat potencjatami innych podmiotow trzecich tj. ATA-WENT Sp. j. z
siedzibg w todzi oraz P.U.l. ZETO - PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielany Wroctawskie.
(...) Reasumujgc, wykonawca, BIPROGEO Sp. z o. o. nie wykazat, iz dysponowat
potencjatem podmiotu trzeciego na dzien sktadania ofert i tym samym nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie podlega wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy”. Ponadto wskazat, ze ,Zamawiajgcy na

podstawie art. 26 ust 1 ustawy wezwat Wykonawce BIPROGEO Sp. z o. o. do ztozenia
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aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen lub dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ doswiadczenie w
wykonaniu 2 zadan polegajgcych na dostawie i wykonaniu montazu klimatyzatorow oraz
zabudowie zimnego korytarza wraz z osprzetem w budynku. W odpowiedzi na ww.
wezwanie Wykonawca BIPROGEQO Sp. z o. 0. ztozyt Zamawiajgcemu w dniu 18.09.2020
miedzy innymi ,Wykaz dostaw" wraz z referencjami. Z tresci zlozonego wykazu
obejmujgcego w/w dostawy jak i z zatgczonych referencji nie wynikato spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu jakiego wymagat zamawiajgcy w SIWZ, gdyz zadna z wymienionych
dostaw ani zatgczone referencje nie zawieraty informacji, ze dostawy wskazane w wykazie
obejmowaty swoim zakresem dostawe i wykonanie montazu klimatyzatoréw oraz zabudowe
zimnego korytarza wraz z osprzetem w budynku. Wobec powyzszego Zamawiajacy dziatajgc
zgodnie z 26 ust 3 Ustawy wezwat wykonawce BIPROGEO Sp. z 0. 0. do uzupetnienia
~Wykazu dostaw" potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. W
odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w dniu 08.10.2020 r przedtozyt dokumenty, z ktérych
wynika, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu korzysta z
potencjalu podmiotu trzeciego innego niz pierwotnie wskazany w ofercie. Wykonawca
BIPROGEO Sp. z o. o. przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. VERTIV Poland Sp. z
0. 0z siedzibg w Warszawie, opatrzone datg 07.10.2020 r. tj. po terminie sktadania i otwarcia
ofert Powyzsze wprost wynika z tresci zlozonych i przedstawionych Zamawiajgcemu
dokumentéw".

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego, bowiem w Swietle
obowigzujgcych przepiséw prawa wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia jest
uprawniony w trybie art. 22a ust. 6 Pzp do przedstawienia zobowigzania innego podmiotu
trzeciego niz podmiot wskazany pierwotnie w ofercie. Zarowno bowiem wyrok C-387/14, jak i
opinia UZP ,Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamowien publicznych"
wskazujg, ze wykonawcy, ktérzy pierwotnie zastrzegli korzystanie z zasobow podmiotow
trzecich, w sytuacji gdy zostang wezwani przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, mogg positkowa¢ sie¢ w razie takiego wezwania albo swoimi zdolnosciami, albo
potencjatem innych podmiotéw trzecich. W przypadku dokonania zmiany podmiotu trzeciego
w trybie art. 22a ust. 6 Pzp, co do zasady przedstawia sie zobowigzanie nowego podmiotu
trzeciego, innego niz ten, na ktérego zasoby wykonawca powotat sie w swojej ofercie.
Udostepnienie tych zasobdw nastepuje wiec juz po ztozeniu oferty przez wykonawce oraz po
wstepnej jej ocenie przez Zamawiajgcego. Z samej istoty tego przepisu, ktéry przewiduje
zmiane wczesniej wskazanego podmiotu trzeciego na inny, wynika, ze zmiana ta odbywa sie
w zwigzku z niespetnianiem warunkow przez pierwotnie wskazany w ofercie podmiot trzeci, a
wiec juz po terminie sktadania ofert. Twierdzenie, zgodnie z ktérym wykonawca powinien

ztozy¢ nowe zobowigzanie, nowego podmiotu trzeciego, lecz wystawione przed terminem
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sktadania ofert, czynitoby uprawnienie zagwarantowane w drodze ustawy art, 22a ust. 6 Pzp
iluzorycznym, a w Swietle elektronizacji systemu zamoéwien publicznych i przekazywania
dokumentéw elektronicznych niemozliwym do spetnienia z technicznego punktu widzenia.
Wykonawca bowiem musiatby posiadac¢ kilka alternatywnych (,rezerwowych") zobowigzan
podmiotoéw trzecich, ktére mogtyby byé ewentualnie przez niego wykorzystane w
postepowaniu.

Tak jak podkreslit Urzad Zamowien Publicznych w opinii (dostepnej na stronie
internetowej UZP) cyt. ,Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Aktualnos¢ dokumentéw w Swietle
nowelizacji ustawy Pzp" cyt.: ,Wezwanie zamawiajgcego o przedtozenie oswiadczenia lub
dokumentu implikuje odpowiedz wykonawcy, ktéra ma byé w czasie terazniejszym
prawdziwa i potwierdza¢ prawdziwe okolicznosci - adekwatnie do catego toku postepowania.
Pojecia aktualnosci dokumentéw nie nalezy utozsamiaé z datg wystawienia tych
dokumentéw. Zamawiajgcy, otrzymujgc od wykonawcy dokumenty, powinien uzyskac
aktualne informacje na temat zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej, a wiec informacji zgodnych z istniejgcym stanem faktycznym.
Data wystawienia dokumentu, o ile dokument ten potwierdza istniejgcy stan rzeczy, nie ma
zatem znaczenia dla uznania tego dokumentu przez zamawiajgcego za nieaktualny".

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zobowigzanie VERTIV Poland Sp. z 0. 0. z dnia
7.10.2020 r., zostato przygotowane zgodnie ze wzorem dokumentu przygotowanym przez
Zamawiajgcego (formularz 2.2). Z treSci zobowigzania wprost wynika stosunek tgczacy
Odwotujgcego z VERTIV Poland Sp. z o. o., ktéry gwarantuje rzeczywisty dostep do tego
zasobu. Przedtozone Zamawiajgcemu zobowigzanie VERTIV Poland Sp. z 0. 0. wyraza w
sposob wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia Odwotujgcemu ubiegajgcemu sie o
zamoéwienie odpowiedniego zasobu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie
tresci przedtozonego zobowigzania moze jednoznacznie ustali¢, ze zasdb podmiotu VERTIV
Poland Sp. z o. 0. zostat Odwotujgcemu, w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia realnie udostepniony. Z treéci zobowigzania wynika, ze na dzieh skfadania ofert
Odwotujgcy i nowy podmiot trzeci VERTIV Poland Sp. z 0. 0. pozostawali w porozumieniu,
co do udostepnienia Odwotujgcemu zasobéw owego podmiotu trzeciego. Swiadczy o tym
sformutowanie ,W zwigzku z zamiarem ubiegania sie przez BIPROGEO Sp. z 0.0. (nazwa
Wykonawcy) o udzielenie zaméwienia publicznego w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego’.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze data ktéra widnieje na zobowigzaniu
VERTIV Poland Sp. z o. o. nie stanowi determinanty majacej wptyw na ztozone
zobowigzanie i wykazanie, ze Odwotujgcy na dzien sktadania ofert spetnia warunki udziatu w

przedmiotowym postepowaniu.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidést 0 jego oddalenie w catoSci.
Zakwestionowat dokonang przez Odwotujgcego wyktadnie norm Pzp sprowadzajgca sie do
oceny, iz wymaganie od wykonawcy wymieniajgcego podmiot zgodnie z art. 22a ust. 6 Pzp
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie tym zasobem na dzien sktadania
ofert, czyni ww. prawo iluzorycznym. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca jako podmiot
profesjonalny, nieposiadajacy wlasnego doswiadczenia na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, powinien by¢ przygotowany, na sytuacje, w ktérych przedstawione przez
niego doswiadczenie podmiotu trzeciego obarczone bedzie wadami czy tez np. zostanie
cofniete. Na powyzszy wypadek Wykonawca moze sie przygotowac, pozyskujgc z
wyprzedzeniem kontrahentéw zdolnych do realizacji inwestycji, zas biernos¢é Wykonawcy w
ww. sytuacji nie moze stawia¢ go w sytuacji lepszej od innych uczestnikéw. Podkreslit, iz to
Odwotujgcy jako wykonawca odpowiada za kompletnos$¢ i zgodnos$¢ ztozonej przez siebie
oferty z SIWZ. Powyzsze odnosi sie w szczegdlnosci do doboru podwykonawcéw, na
doswiadczeniu ktorych Wykonawca zamierza bazowac, realizujgc zamowienie publiczne.

Zdaniem Zamawiajgcego, rozumowanie powyzsze nie czyni uprawnien z art. 22a ust. 6
Pzp iluzorycznymi, a przeciwdziata sytuacjom w ktorym w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych premiowani byliby wykonawcy dziatajgcy niestarannie, wychodzacy z
zatozenia, iz ,lepiej jest wskazac jakikolwiek podmiot trzeci, a w razie jakis problemdéw
zwyczajnie poszuka sie podmiotu trzeciego faktycznie zgodnego do realizacji zamdwienia".
W konsekwencji, Odwotujgcy powinien byt w odpowiedzi na wezwanie z art 26 ust 3 Pzp
przediozy¢ Zamawiajgcemu dokumenty, ktére nie budzg watpliwosci, co do podstaw
wykluczenia. Podkreslit, iz Odwoltujgcy nie byt zwigzany zadnym legalnym wykazem
dowoddw i oprécz zawierajgcego okredlong date formularza 2.2., mogt przedstawié
jakiekolwiek dowody potwierdzajace, iz realnie dysponowat on doswiadczeniem VERTIV w
chwili sktadania oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wykfadnia art 26 ust 3 i art 22a ust. 6 Pzp proponowana
przez Odwotujgcego poprowadzitaby do fundamentalnego systemowego pokrzywdzenia
wykonawcow powotujgcych sie na wiasne doswiadczenie - co stoi w jaskrawej sprzecznosci
do wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad postepowania. Nie zgodzit sie takze z
Odwotujgcym, w zakresie w jakim wywodzi on, ze ze ztozonych przez niego oswiadczen
podmiotéw trzecich i wykazéw wynika, iz na dzien skfadania ofert Odwotujgcy i VERTIV
pozostawali w porozumieniu, co do udostepnienia zasobow owego podmiotu trzeciego, gdyz
cytowany przez Odwotujgcego fragment ,Zobowigzuje sie¢ do oddania swoich zasobow" (...)
,do dyspozycji Wykonawcy" wystepuje wprost w tresci wzoru Formularza 2.2., stgd nie
spos6éb wywodzi¢ z jego brzmienia jakichkolwiek faktow, co do daty ztozenia przez podmiot

trzeci oswiadczenia woli. Wedtug Zamawiajgcego za element, wskazujgcy na moment
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dysponowania ww. o$wiadczeniem uznana moze by¢ data ztozenia oswiadczenia (wskazana
we wzorze) ale réwniez Odwotujgcy postuzy¢ sie mogt celem wykazania dysponowania
doswiadczeniem VERITIV, wszelkimi, innymi dowodami.

Podsumowujgc, Zamawiajacy stwierdzit, ze czynnosci wykluczenia Odwotujgcego byta
prawidtowa, a wiec pozbawiony podstaw faktycznych jest takze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz Zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Analogicznie bezpodstawny jest zarzut
naruszenia art. 7 ust. 3 albowiem postepowanie Zamawiajgcego prowadzone jest zgodnie z

przepisami Pzp.

Przystepujgcy w pismie procesowym z dnia 6 listopada 2020r. wnidst o oddalenie
odwotania, popierajgc stanowisko Zamawiajgcego, ze uzupetnione przez Odwotujgcego
zobowigzanie podmiotu trzeciego jest nieprawidtowe i Zamawiajgcy stusznie uznat, ze z jego
tresci nie wynika, ze na dzieh sktadania ofert, tj. 21 sierpnia 2020r. Odwotujgcy byt
upowazniony do skorzystania z zasobéw VERTIV, a tym samym, ze na dzien sktadania ofert
spetniat warunek udziatu w postepowaniu. W opinii Przystepujgcego zobowigzanie VERTIV
do udostepnienia zasobow na rzecz Odwotujgcego mimo, iz zostato uzupetnione w toku
postepowania przetargowego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp powinno
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunku na dzien sktadania ofert. Okolicznos¢, ze
ww. zobowigzanie byto dokumentem uzupetnionym w odpowiedzi na wezwanie na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp nie zmienia ww. pogladu. Podkreslit, Zze zobowigzanie do udostepnienia
zasobodw jest dokumentem sktadanym wraz z ofertg i niezbednym do ztozenia oswiadczenia
przez wykonawce o spelnianiu warunku udzialu w postepowaniu. Ztozenie wiec
zobowigzania, z ktérego wynika, Zze zasoby zostaty udostepnione dopiero w dniu 7
pazdziernika 2020 r. jest nieprawidiowe, gdyz nie potwierdza spetniania przez Odwotujgcego
warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, czyli 21 sierpnia 2020 r. Ponadto
zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze tre$¢ zobowigzania VERTIV w Zaden sposéb nie potwierdza,
ze na dzien sktadnia ofert zobowigzanie bylo aktualne lub tez, Zze Odwotujgcy maogt
dysponowaé zasobami tego podmiotu trzeciego. W opinii Przystepujgcego przyjecie
prezentowanego przez Odwotujgcego stanowiska stanowitoby do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktorzy ztozyli prawidiowe i
aktualne na dzien skiladania ofert oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Przystepujacy stwierdzit ponadto, ze uwzglednienie odwotania nie ma wptywu na wynik
postepowania, gdyz zobowigzanie VERTIV jest btedne réwniez z tego wzgledu, ze nie ma
realnego charakteru. W tresci zobowigzania wskazano, ze wykonawce i podmiot trzeci

bedzie tgczyta umowa podwykonawcza, jednakze jako zakres udziatu podmiotu trzeciego
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przy wykonywaniu zaméwienia podano ,nadzér i kontrola dostaw urzadzen klimatyzacji oraz
nadzor nad wykonaniem prac zwigzanych z zabudowg zimnych korytarzy”. Tak okreslone
zobowigzanie jest niewystarczajgce w Swietle art. 22a ust. 1, 2 i 4 Pzp i dodatkowo
potwierdza zasadnos$é wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp. Stosownie do
tresci art. 22a ust. 4 Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane. Zakres udostepnionych przez VERTIV zasobow jest
niewystarczajgcy do wykazania spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu. VERTIV
udostepnia zasoby w postaci doswiadczenia w zakresie wykonania dostaw oraz montazu
klimatyzatoréw oraz zabudowy zimnego korytarza (vide lit. a zobowigzania, wykaz dostaw).
W zwigzku z tym, w zakres udostepnionych zasobéw wchodzi nie tylko dostawa, ale réwniez
wykonanie robét budowlanych wraz z ustugami. Zakres udziatu podmiotu trzeciego okreslony
w zobowigzaniu polegajgcy na nadzorze i kontroli dostaw oraz nadzorze prac zwigzanych z
zabudowg zimnych korytarzy nie pokrywa sie z zakresem udostepnionych zasobow -
doswiadczeniem wskazanym w zobowigzaniu i wykazie. Tak okreslony zakres udziatu
VERTIV Poland sp. z o0.0. w zaden sposéb nie potwierdza, ze podmiot trzeci jako
podwykonawca realnie i faktycznie zrealizuje zamdwienie, w zakresie dla ktérego okreslony
zostat przez Zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu odnoszgcy sie do
doswiadczenia. Nadzoér i kontrola nie stanowig czynnosci wykonywanych na rzecz
Zamawiajgcego, ale na rzecz wykonawcy, jak rowniez nie dotyczg petnej realizacji prac
dotyczgcych wykonania montazu klimatyzatorow oraz zabudowy zimnego Kkorytarza.
Warunek udziatu w postepowaniu nie dotyczyt doswiadczenia w sprawowaniu nadzoru czy

kontroli, a realnego wykonania ww. robot.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
Pzp.

Nastepnie lzba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,

a



Sygn. akt KIO 2726/20

zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce AODC Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie zgfaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z tresci SIWZ, treSci wezwania
Zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2020r., odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 8
pazdziernika 2020r., tresci dokumentu stanowigcego zobowigzanie VERTIV Poland sp. z
0.0. do oddania do dyspozycji zasobdédw podmiotu trzeciego, zawiadomienia o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania oraz tresci pism procesowych przedstawionych przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego na rozprawie.

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny i
zostat przedstawiony w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie adekwatnie do tresci

przywotanych powyzej dokumentow.

Rozstrzygniecia Izby wymagato, czy przedtozenie przez Odwotujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zobowigzania nowego podmiotu trzeciego, {j.
innego niz wskazanego pierwotnie w ofercie wymagato wykazania, ze juz na moment
sktadania ofert Odwotujacy i ten podmiot pozostawali w porozumieniu co do ewentualnego
udostepnienia zasobow — jak twierdzit Zamawiajgcy, czy tez przedtozenie zobowigzania w
trybie art. 22a ust. 6 Pzp nie wymaga po pierwsze, aby zobowigzanie takiego podmiotu
wystawione byto przed uptywem terminu sktadania ofert, lub tez, aby z jego tresci wynikaty
okolicznosci zgdane przez Zamawiajgcego — jak twierdzit Odwotujgcy.

Izba w sktadzie orzekajgcym uznata, Zze racje w sporze nalezy przyznac
Odwotujgcemu.

Podkredli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 22a ust. 6 Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub
ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba w sktadzie orzekajgcym w catosci popiera stanowiska wyrazone w wyrokach KIO
z dnia 3 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1643/18 oraz z dnia z dnia 17 wrzesnia 2019 r.,
sygn. akt KIO 1719/19, w ktorych Izba wskazata m.in., Zze przepis art. 22a ust. 6 Pzp stanowi

podstawe wprowadzenia - w trakcie prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury
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weryfikujgcej spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu - zmiany
podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie skfadania oferty. Z istoty tego przepisu wynika
zatem, ze udostepnienie wykonawcy odpowiednich zasobow nastepuje, gdy zasoby
podmiotu trzeciego pierwotnie wskazanego w ofercie nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu, czy tez gdy wobec podmiotu trzeciego
zachodzg podstawy wykluczenia. Jest zatem oczywiste, ze w przypadku zmiany przez
wykonawce podmiotu trzeciego w tym trybie, udostepnienie wykonawcy odpowiednich
zasobow przez nowy podmiot nastepuje juz po uptywie terminu sktadania ofert. Stanowisko
wiec przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego w rozpoznawanym stanie faktycznym, ze
wykonawca chcgc ztozy¢ zobowigzanie nowego podmiotu trzeciego, musi przedtozyc
zobowigzanie wystawione albo przed uptywem terminu sktadania ofert lub, albo z tego
dokumentu musi wynika¢, ze juz na moment sktadania ofert wykonawca pozostawat z tym
podmiotem w porozumieniu co do ewentualnego przysziego udostepnienia zasobow przez
ten podmiot, sprowadzatoby wyktadnie przepisu art. 22a ust. 6 Pzp do poziomu absurdu.
Musiato by bowiem prowadzi¢ do wniosku, iz wykonawca w chwili sktadania ofert powinien
posiada¢ kilka alternatywnych zobowigzan podmiotow trzecich, z ktérych kazde petni funkcje
zobowigzania ,rezerwowego” i bedzie przedstawione Zamawiajgcemu dopiero wéwczas, gdy
dojdzie do sytuacji przewidzianej w art. 22a ust. 6 Pzp, tj. stwierdzenia, ze pierwsze ze
ztozonych zobowigzanh nie spetnia warunkow postawionych przez Zamawiajgcego. W ocenie
sktadu orzekajgcego zamiarem ustawodawcy, a co za tym idzie celem analizowanego
przepisu art. 22a ust. 6 Pzp jest umozliwienie wykonawcy (w okreslonych okolicznosciach)
przedstawienia zobowigzania innego podmiotu trzeciego niz podmiot wskazany pierwotnie w
ofercie. A skoro tak, to nalezy odrzuci¢ przedstawione powyzej stanowisko Zamawiajgcego,
jako pozbawione sensu, o obowigzku posiadania przez wykonawce w chwili sktadania ofert
zestawu ,rezerwowych” zobowigzan réznych podmiotow trzecich.

W ocenie skfadu orzekajgcego powyzszy wniosek nie narusza ponadto zasady
réwnego traktowania wykonawcow i nie stawia w gorszej sytuacji innych oferentow. Kazdy z
nich bedzie miat bowiem takie samo prawo do przedstawienia zobowigzania innego
podmiotu trzeciego - niz pierwotnie zgtoszony w sytuacji, gdy wynik oceny spetnienia
warunkéw przez éw pierwotnie zgtoszony podmiot bedzie negatywny.

Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze Izba przychylita sie do stanowiska prezentowanego
przez Zamawiajgcego, a dotyczgcego interpretacji Formularza 2.2. do SIWZ ztozonego przez
Odwotujgcego w dniu 8 pazdziernika 2020r. W opinii sktadu orzekajgcego wbrew stanowisku
Odwotujgcego nie sposob uznac, ze z dokumentu tego wynika, ze Odwotujgcy pozostawat w
porozumieniu z VERTIV Poland juz w dacie sktadania oferty co do ewentualnego

udostepnienia mu zasobdéw przez ten podmiot. Nie mniej jednak, skoro Izba stwierdzita, ze z
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dokumentu tego taka okolicznos¢ nie musi wynikaé, to powyzsze pozostawato bez wptywu
na wynik postepowania.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp.
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