Sygn. akt: KIO 2043/21

WYROK
z dnia 6 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Mlgcka

Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2021 r. przez Odwotujgcego — Eskom IT Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Putawska 543, 02-844 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,
01-748 Warszawa

przy udziale

wykonawcy Matic Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 300a, 02-819
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1 Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wezwania z
30.06.2021 r. do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy wykazu ustug/umow na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 4.1.1.4.2. i
nakazuje ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescCset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwieh Publicznych

(Dz. U. 2021 r. poz. 1129.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinns

CZIONKOWIE: i rir i



Sygn. akt: KIO 2043/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
ZUS na opieke serwisowg oprogramowania IBM (AlX, IBM Software for HMC, IBM Power
VM, IBM Power HA, DB2 LUW) (nr ref.: TZ/271/34/20), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 28.12.2020 r., 2020/S 252-636412, wobec czynnosci wezwania do
uzupetnienia do uzupetnienia dokumentéw oraz oceny dokumentoéw i oswiadczen majgcych
potwierdzac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca ESKOM IT Sp. z o.0.
wnidst 7 lipca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO
2043/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22a ust. 1 i 3 oraz art. 26 ust. 3 Pzp

polegajace na:

1) bezpodstawny uznaniu, ze przedfozone na wezwanie Zamawiajgcego z 10.06.2021 r.
dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

o ktérym mowa w pkt 4.1.1.4.2. siwz oraz;

2) bezpodstawnym wezwaniu, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie samodzielnie przez Wykonawce ww. warunku, tj. wykazu
ustug/uméw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazanego
w pkt 4.1.1.4.2. siwz wraz z dowodami okres$lajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane lub

sg wykonywane nalezycie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wezwania do ztozenia dokumentow, uznania, ze przedtozone na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 10.06.2021 r dokumenty i oswiadczenia potwierdzajg spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 4.1.1.4.2 siwz, alternatywnie
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
rozbieznosci pomiedzy trescig oswiadczenia ztozonego w JEDZ oraz treScig oswiadczenia

~Zobowigzanie do udostepnienia zasobow”.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg dokument JEDZ, w ktérym w czesci |l sekcja C wskazat, ze
polega na zdolnos$ci innych podmiotow, skfadajgc jednoczesnie dokument JEDZ podmiotu
udostepniajgcego zasoby oraz zobowigzanie do udostepnienia zasobdw w postaci personelu
spetniajgcego wymagania, o ktérych mowa w pkt 4.1.1.4.1. siwz. (o$wiadczenie z
15.03.2021r.).



10.06.2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ziozenia oswiadczenh i dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp. W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca ztozyt wykaz ustug wraz
z referencjami oraz dodatkowe zobowigzanie do udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego.
Zamawiajacy uznat, ze dokumenty te nie potwierdzajg spetniania warunku, gdyz ze
ztozonego wraz z ofertg zobowigzania do udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego
wynikato, iz IBM Polska Sp. z 0.0. udostepni swodj potencjat wytgcznie na potwierdzenie

warunku z pkt 4.1.1.4.1.siwz, a nie z pkt 4.1.1.4.2. siwz.

Powotujgc sie na opinie UZP dotyczaca relacji art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 Ustawy
Zamawiajacy uznat, ze przyjecie na tym etapie postepowania zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia wykonawcy potencjatu na potwierdzenie spetniania warunku, o
ktérym mowa w pkt 4.1.1.4.2 siwz, prowadzitoby do ztamania zasady niezmiennosci tresci
oferty, gdyz w ofercie wykonawca nie wskazat, ze bedzie postugiwat sie potencjatem innych
podmiotéw na spetnienie tego warunku, co oznacza obowigzek osobistego spetnienia

warunku przez Wykonawce.

Na tej podstawie Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy do zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie samodzielnie przez wykonawce warunku
wskazanego w pkt 4.1.1.4.2 siwz, tj. wykazu ustug/uméw wraz z dowodami okres$lajgcymi,

czy ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zdaniem Odwoltujgcego Zamawiajgcy mylnie uznat, ze stan faktyczny jaki zaistniat w
postepowaniu jest tozsamy z bedgcym podstawg wydania wyroku w sprawie Esaprojekt. W
postepowaniu Odwotujgcy nie zadeklarowat bowiem, Zze przedmiotowe zamowienie
realizowa¢ bedzie opierajgc sie jedynie na wiasnych zdolnosciach. W dokumencie JEDZ
wskazat, ze bedzie polega¢ na zasobach udostepnionych przez inny podmiot oraz zatgczyt
dokument JEDZ dla podmiotu udostepniajgcego, w ktérym zaznaczono w czesci IV kryteria

kwalifikacji w sekcji a, ze udostepniajgcy spetnia wszystkie kryteria kwalifikacji. Rowniez w

formularzu oferty w pkt 5.7 wykonawca wskazat, ze zalgcza zobowigzanie podmiotu
tfrzeciego do udostepnienia zasobow wraz z niezbednymi dokumentami (w zakresie
potencjatu osobowego oraz wiedzy i doSwiadczenia) — osobny zatgcznik stanowigcy
tajemnice przedsiebiorstwa, co potwierdza intencje Wykonawcy polegania na zasobach

innego podmiotu w petnym zakresie kryteriow kwalifikaciji.

Doszio do niespéjnosci pomiedzy oswiadczeniem wiasnym Wykonawcy, a trescig
zobowigzania podmiotu trzeciego, w ktérym omytkowo zakreslono wezszy zakres
udostepnionych zasobdw, ograniczony do warunku z pkt 4.1.1.4.1 siwz. Powinno by¢ to
przedmiotem wyjasnien z Wykonawcg. Zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonania

wyktadni ztozonych dokumentéw w sposéb prowadzacy do wyeliminowania lub znaczgcego



ograniczenia tresci oswiadczen ziozonych w JEDZ, z ktérych wynikato, iz intencjg
Wykonawcy, jak i podmiotu trzeciego byto objecie zakresem udostepnienia zaréwno

zasobow na spetnienia warunku wskazanego w pkt 4.1.1.4.1 jak i 4.1.1.4.2 siwz.

Do postepowania odwotawczeqo przystgpit po stronie Zamawiajaceqgo wykonawca Matic

S.A. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy zlozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w

catosci. Zamawiajgcy zacytowat tres¢ warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w pkt
4.1.1.4. dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktére zostaty opisane w odniesieniu
do zasobu osobowego — eksperta i jego umiejetnosci (pkt 4.1.1.4.1) oraz doswiadczenia w
realizacji ustug referencyjnych (pkt 4.1.1.4.2). Zamawiajacy ocenit zlozone wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw, tj. wskazanego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu personelu (pkt 4.1.1.4.1 siwz) z
dnia 15.03.2021 r. Na tej podstawie uznat, iz w dacie ztozenia oferty Odwotujacy wykazat, iz
bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu z pkt 4.1.1.4.1 siwz. Poniewaz zobowigzanie podmiotu nie obejmowato
zasobow na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt 4.1.1.4.2 siwz
Zamawiajacy uznal, iz wykonawca skfadajgc oferte deklarowat spetnienie tego ostatniego
warunku z wykorzystaniem witasnych zasobdéw. Zamawiajgcy wskazat, iz o$wiadczenia
wykonawcy i podmiotu trzeciego ztozone w JEDZ nie precyzowaty zakresu, w jakim podmiot
trzeci udostepnia zasoby wykonawcy. Dopiero na wezwanie do ztozenia oswiadczen i
dokumentéw wystosowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Odwotujgcy ztozyt drugie
zobowigzanie podmiotu trzeciego z 22.04.2021 r. obejmujgce ,zasoby w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej niezbedne do nalezytego wykonania Zamowienia, potwierdzajgce
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w SIWZ w Rozdziale 4, pkt

4.1.1.4.2 — niezbedne doswiadczenie”.

Zamawiajgcy uznat, iz przyjecie tego zobowigzania na tym etapie postepowania (po uptywie
terminu na ztozenie oferty) prowadzitoby do naruszenia zasady niezmiennosci oferty, gdyz
wykonawca w ofercie nie wykazat, ze bedzie postugiwat sie potencjatem innych podmiotow
na spetnienie tego warunku, co oznacza obowigzek osobistego spetnienia warunku przez
wykonawce. Zamawiajgcy uznat, iz przedtozone na wezwanie z dnia 10.06.2021 r.
dokumenty i oswiadczenia nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 4.1.4.2 SIWZ oraz, ze miat podstawy do wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie samodzielnie przez wykonawce

ww. warunku.



Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutdw odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U poz. 1020) zwanej dalej ,Ustawg”. Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan
toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej
mowa w art. 1, Izba do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,

poz. 1129 ,ustawa nPzp”).

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z 528 ust. 1 ustawy nPzp do odrzucenia

odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy nPzp, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoéci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutéw jest
czynnos¢ oceny podmiotowej Odwotujgcego, tj. dokumentéw ztozonych na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a zadania odwotania zmierzajg do
podwazenia pierwszych decyzji zwigzanych ze ztozonymi dokumentami i oswiadczeniami,
ktére zostaty pominiete przy ocenie, interes w uzyskaniu zaméwienia na moment wniesienia
odwotania w zasadzie nie powinien budzi¢ watpliwosci. Wykonawca korzystajgc z srodka
ochrony prawnej faktycznie zmierza do uznania ztozonych oswiadczen i dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Chociaz Zamawiajgcy nie
zakonczyt w momencie ztozenia odwotania czynnosci oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu przez Odwotujgcego, to bedaca przedmiotem zaskarzenia czynno$é
wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy miata swoje
konsekwencje, gdyz prowadzita do ograniczenia mozliwo$ci powotania sie na potencjat
podmiotu trzeciego, z czym wykonawca sie nie zgadzat. Na moment wniesienia odwofania
nie mogt wykluczyé¢, ze jego wiasny potencjat zostanie oceniony jako niewystarczajgcy dla

wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Przy ocenie negatywnej nie miatby



mozliwosci ponowienie uzupetni¢ dokumentéw, do czego zostat juz wezwany na podstawie

art. 26 ust. 3 Ustawy.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania lzba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutéw.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego.

W pkt 4 siwz okre$lone zostaly warunki udziatu w postepowaniu, w tym dotyczgce zdolnosci

technicznej lub zawodowej (pkt 4.1.1.4):

4.1.1.4.1. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze do realizacji przedmiotowego
zamowienia skieruje minimum jednego statego, polskojezycznego eksperta technicznego,
ktéry posiada umiejetnoéci w zakresie:

4.1.1.4.1.1. zarzadzania/administrowania systemem/oprogramowaniem AIX i podnoszenia
systemu/oprogramowania AIX do wersji 7.2;

4.1.1.4.1.2. w zakresie podnoszenia konsoli zarzadzajgcej HMC do wersji wyzszej niz 8.6.0
Service Pack:2 (obecnie posiadanej przez Zamawiajgcego);

4.1.1.4.1.3. w zakresie podnoszenia systemow/oprogramowania VIOS do wersji wyzszej niz
2.2.5.20 (obecnie posiadanej przez Zamawiajgcego);

4.1.1.4.1.4. zarzadzania/ administrowania motorem baz danych oprogramowania IBM DB2

Advanced Enterprise Server Edition for LUW

4.1.1.4.2. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym
okresie - nalezycie zrealizowat, a w przypadku ustug ciggtych realizuje, co najmniej jedno
zamoOwienie/ustuge, w ramach ktérego zarzgdzat/administrowat srodowiskiem AIX, IBM
Software for HMC, IBM Power VM, IBM Power HA, DB2 LUW, przez okres co najmniej 12
miesiecy, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos$¢ wykazania przez Wykonawce
doswiadczenia w zarzgdzaniu/administrowaniu dla kazdego wymienionego oprogramowania

w oddzielnym zamdwieniu/ustudze.

W celu oceny czy Wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w
stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy

stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich



zasoboéw Zamawiajgcy zada ziozenia wraz z ofertg dokumentéw, ktére okreslajg w
szczegolnosci:

4.1.3.1.1. zakres dostepnych Wykonawcy zasobéw innego podmiotu;

4.1.3.1.2. sposéb wykorzystania zasoboéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonaniu zamowienia publicznego;

4.1.3.1.3. zakres i okres udzialu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia
publicznego;

4.1.3.1.4. czy podmiot na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

W pkt 4.4. siwz Zamawiajgcy wskazat dokumenty jakie nalezato ztozy¢ wraz z ofertg, w tym
JEDZ z uwaga, iz wykonawca wypetnia tylko sekcje a w czesci IV celem wstepnego
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca, ktéry powotuje sie
na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw
udziatu w postepowaniu sktada w stosunku do kazdego JEDZ dotyczacy tych podmiotow (pkt
4.41.3 siwz). Do oferty nalezato réwniez zatgczyé zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia lub inne

dokumenty, o ktérych mowa w pkt 4.1.3.1 siwz (pkt 4.4.1.4).

Odwotujgcy wraz z ofertg przedtozyt formularze JEDZ (wtasny i podmiotu udostepniajgcego
potencjat) wskazujagc w swoim oswiadczeniu wstepnym, iz polega na zdolnosci innych
podmiotéw w celu spetnienia kryteriéw kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV. Czes¢ IV
formularza JEDZ wypetniona zostata przez wykonawce jedynie w zakresie ogdlnego
o$wiadczenia dotyczgcego wszystkich kryteriow kwalifikacji, co do ktérych wykonawca

wskazat, iz je spetnia (bez szczegdtowego opisywania).

W formularzu oferty w pkt 2.2 wykonawca wskazat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy
wykonanie zaméwienia w zakresie zaréwno opieki serwisowej dla wyspecyfikowanego
oprogramowania, jak i ustugi podniesienia wersji oprogramowania wyspecyfikowanego w
tabelach. Podwykonawcom tym jest podmiot udostepniajgcy swoje zasoby opisane w
zobowigzaniu zatgczonym do oferty w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu z pkt
4.1.1.4.1 siwz. W pkt 5 formularza oferty — zatgczniki, Odwotujgcy wskazat na Zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw wraz z niezbednymi dokumentami (w
zakresie potencjatu osobowego oraz wiedzy i doSwiadczenia) — osobny zatgcznik stanowigcy

tajemnice przedsiebiorstwa.



Zatgcznikiem do oferty jest zobowigzanie IBM z 15.03.2021 r. do udostepnienia zasobow
niezbednych do realizacji zamowienia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia udzielonego w wyniku przeprowadzenia ww. postepowania, pod warunkiem
zawarcia umowy podwykonawczej. Opisany zakres udostepnianych zasobéw referuje do
warunku udziatu w postepowaniu z pkt 4.1.1.4.1 siwz. Podmiot ograniczyt zakres swojego
zobowigzania wskazujgc, iz Zobowigzanie nie dotyczy zdolnosci finansowej Iub

ekonomicznej IBM.

Pismem z 21.05.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy do uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobow, ktére w swej tresci nie
bedzie zawieratlo warunku IBM w zakresie udostepnienia zasobow po zawarciu umowy
podwykonawczej. W pidmie Zamawiajgcy wskazat na prowadzone postepowanie
wyjasniajgce, jakie miato miejsce w tym zakresie, a ktore zakonczyto sie potwierdzeniem w

pismie z 17.05.2021 r., ze umowa podwykonawcza z IBM Polska Sp. z 0.0. zostata zawarta.

W odpowiedzi Odwotujgcy pismem z 31.05.2021 r. przekazat o$wiadczenie IBM z
28.05.2021 r. dotyczgce zawarcia umowy podwykonawczej. W oswiadczeniu tym podmiot
potwierdzit, iz udostepnit okreslone w zobowigzaniu zasoby na rzecz wykonawcy i ze bedzie

uczestniczyt w realizacji zamoéwienia publicznego w roli podwykonawcy.

10.06.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 1 Ustawy
do ztozenia dokumentow i odwiadczen potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 1 Ustawy, w terminie do 21.06.2021 r.

Odwotujgcy przekazat dokumenty, w tym wykaz osdéb z 14.06.2021 r. na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 4.1.1.4.1 siwz obejmujgcy
potencjat udostepniony przez podmiot trzeci — IBM Polska Sp. z 0.0. oraz wykaz dostaw z
14.06.2021 r., uwzgledniajgcy ustugi realizowane przez IBM Polska Sp. z 0.0., co
potwierdzone zostato referencjami wystawionymi dla tego podmiotu. Dodatkowo wykonawca
zatgczyt zobowigzanie IBM z 22.04.2021 r. do udostepnienia wykonawcy posiadanych
zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia wskazujgc wprost na zasoby niezbedne w zakresie wymagane;j
zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w warunku opisanym w pkt 4.1.1.4.2

siwz — tj. doswiadczenie, zatgczajgc stosowne referencje.

Pismem z 30.06.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie samodzielnie przez
wykonawce warunku z pkt 4.1.1.4.2 siwz, tj. wykazu ustug/uméw wraz z dowodami
okreslajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zamawiajgcy

wskazujgc w wezwaniu na orzecznictwo (wyrok TSUE z 4.05.2017 r. w sprawie Esaprojekt



sp. z o.0. vs. Wojewddztwo todzkie, C-387/14 oraz wyrok KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt KIO
1661/17) uznat za niedopuszczalne powotanie sie na tym etapie postepowania na zasoby

podmiotu trzeciego w innym zakresie, niz miato to miejsce na etapie sktadania ofert.

Odwotujgcy pismem z 9.07.2021 r. odpowiedzial na wezwanie Zamawiajgcego skfadajgc
nowy wykaz ustug i referencje, jednocze$nie podnoszac, iz ztozone 14.06.2021 r. dokumenty
potwierdzajg spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym wskazanego w
pkt 4.1.1.4.2 siwz. Uzupetnione dokumenty dotyczyty ustug s$wiadczonych przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie zakonczyt oceny uzupetnionych dokumentéw. Skierowat do
wykonawcy pismo z 27.07.2021 r. zawierajgce wezwanie do zilozenia wyjasnien w
przedmiocie dwéch nowych ustug, w tym jednej realizowanej przez Odwotujgcego w

konsorcjum z innym podmiotem.

W sSwietle powyzszego Izba uwzglednita odwotanie w catosci.

Na wstepie nalezy odnies¢ sie do zasadniczej kwestii zwigzanej z konstrukcjg zarzutow i
zgdan odwotania wykonawcy, co do ktérego na moment jego wniesienia czynnosci zwigzane
z oceng dokumentow sktadanych w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu nie zostaty zakonczone. Odwotanie wniesione zostato zasadniczo na
czynnos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy dokumentow
potwierdzajacych, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunek udziatlu w postepowaniu
wskazany w pkt 4.1.1.4.2 siwz, co oznaczato, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit ztozonych w
trybie art. 26 ust. 1 dokumentéw — wykazu umow/ustug wraz z referencjami dotyczgcymi
potencjatlu podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy nie oceniat tego potencjalu uznajgc, iz
skfadajgc wykaz ustug w takim zakresie wykonawca nie byt uprawniony do skorzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego, ktory nie udostepnit tego zasobu w tresci zobowigzania z
15.03.2021 r., ztozonego wraz z oferta. Powyzsze ma istotne znaczenie dla ustalenia
zakresu rozpoznania, jakim lzba jest zwigzana. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz 1zba nie
oceniata dokumentéw skfadanych na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udziatlu w
postepowaniu, gdyz takiej oceny nie przeprowadzit sam Zamawiajgcy. Wezwanie z
30.06.2021 r. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, w czesci w
jakiej Zamawiajgcy oczekiwatl samodzielnego wykazania spetnienia warunku dotyczgcego
doswiadczenia byto podyktowane uznaniem, iz wykonawca mogt powotywaé sie na potencjat
podmiotu trzeciego tylko w zakresie zwigzanym z oceng spetniania warunku z pkt 4.1.1.4.1
siwz. Zasadniczym zatem, z punktu widzenia podstawy zarzutéw byto odniesienie sie do
okolicznosci, jakie zdaniem Zamawiajgcego decydowaly o braku mozliwosci przyjecia do

oceny wykazu ustug oraz referenciji, jakimi okazat sie wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
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na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy. W tym zakresie to oswiadczenia wykonawcy zawarte w
ofercie i dotyczgce korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego miaty decydujace znaczenie
dla ustalenia zakresu zasobdéw podmiotu trzeciego, na jakich wykonawca opierat sie w
momencie sktadania oferty w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Stanowito to punkt wyjscia dla oceny mozliwosci wskazania w odpowiedzi na
wezwanie z art. 26 ust 1 Ustawy na potencjat IBM Polska Sp. z 0.0. w zakresie zwigzanym z

oceng doswiadczenia tego podmiotu (pkt 4.1.1.4.2 siwz).

Okolicznoscig sporng byto ustalenie w jakim zakresie wykonawca przyjgt w ofercie
mozliwo$¢ powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego — tu IBM Polska Sp. z o.0., co
stanowito punkt wyjscia dla dalszych czynnosci zwigzanych z oceng spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. W sprawie okolicznoscig, ktorg Zamawiajgcy kierowat sie
podejmujgc decyzje wobec Odwotujgcego byto wskazanie w zobowigzaniu podmiotu
trzeciego zatgczonego do oferty - zakresu potencjatu udostepnionego wykonawcy, ktory
zostat ograniczony do zasobdéw koniecznych do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o jakim mowa w pkt 4.1.1.4.1 siwz. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie dostrzegat
niespdjnosci pomiedzy oswiadczeniem wykonawcy i podmiotu trzeciego, co do rodzaju
potencjalu IBM Polska Sp. z o0.0., jakim wykonawca zamierzat wykaza¢ sie przed
Zamawiajgcym. Na etapie sporzadzenia oferty wykonawca nie byt zobowigzany do
wskazania konkretnych zasobow podmiotu, co nastgpito dopiero w dokumencie sktadanym
na wezwanie z art. 26 ust.1 Ustawy, tj. wykazie oséb i wykazie dostaw. Tym samym oferta
zawierat wylgcznie ogdélne oswiadczenia wykonawcy oraz dokumenty wskazane w siwz,
ktére nalezato ztozy¢ wraz z ofertg. Zgodnie z trescig siwz — zatgczony do oferty dokumenty
— zobowigzanie IBM Polska Sp. z o0.0. z 15.03.2021 r., sktadany byt w celu wykazania
Zamawiajgcemu, iz wykonawca polegajgc na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okreSlonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w
stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy
stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich

zasobow.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do tresci oferty Odwotujgcego Izba uznata, iz wnioski
Zamawiajgcego wywiedzione wytgcznie z analizy zobowigzania podmiotu trzeciego z
15.03.3021 r. byly btedne, gdyz nie uwzglednialy oswiadczen samego wykonawcy. Nalezy w
tym miejscu poczyni¢ uwage, iz tres¢ oferty wykonawcy ksztattowana jest jego wiasnymi
o$wiadczeniami, natomiast zobowigzanie podmiotu trzeciego miato inny walor, tj. byto
dokumentem, ktorym wykonawca zamierzat wykaza¢ przed Zamawiajgcym mozliwos¢
faktycznego wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego na potrzeby realizacji ustugi.

Wprawdzie zobowigzanie to w swojej tresci wskazywato na rodzaj zasobu — dotyczacy
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ekspertow i ich doswiadczenia, to jednak nie mogto ogranicza¢ wyktadni tresci oferty i
deklaracji samego wykonawcy. Miato to zasadnicze znaczenie dla niniejszej sprawy, gdyz
wskazany w momencie ziozenia oferty zakres, w jakim wykonawca zaktadat mozliwosé
skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego stanowit wigzgca tres¢ dla dalszych czynnosci
zwigzanych z oceng spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym mozliwosci
uzupetnienia, czy tez zastgpienia potencjatu podmiotu trzeciego na podstawie przepisow

Ustawy.

W ocenie Izby dla ustalenia, w jakim zakresie wykonawca zadeklarowat skorzystanie z
potencjalu podmiotu trzeciego znaczenie mialy oswiadczenia wykonawcy wynikajgce z
JEDZ, jak réwniez formularza oferty, w ktorym wskazany zostat, jako podwykonawca,
ktoremu zlecone zostanie wykonanie zasadniczych elementow ustugi — podmiot
udostepniajgcy zasoby, tj. IBM Polska Sp. z 0.0. Chociaz w formularzu oferty Zamawiajgcy
nie przewidziat odrebnego oswiadczenia, ktére wprost odnositoby sie do zakresu i rodzaju
potencjatu, na jaki wykonawca zamierzat sie powotac, co mogtoby sktania¢ do wniosku, iz o
tym zakresie przesadza¢ miato zobowigzanie podmiotu trzeciego, dla oceny oswiadczenia
wykonawcy, Izba uznat, iz to nie tre$¢ zobowigzania, ale odwiadczenia wtasne wykonawcy

stanowi¢ powinny punkt odniesienia dla ustalenia tej okolicznosci.

W ofercie wykonawca w sposéb konsekwentny wskazywat, jako podmiot trzeci
udostepniajgcy potencjat spotke IBM Polska Sp. z 0.0., ktéra miataby realizowa¢ zamowienie
jako podwykonawca w zakresie, jaki odpowiada obu wymaganiom, stanowigcym warunek
dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt 4.1.1.4). Ponadto, opisujgc zatgczniki do
oferty, w pkt 5.7 wskazat na Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow

wraz z niezbednymi dokumentami (w_zakresie potencjatu osobowedo oraz wiedzy i

doswiadczenia) — osobny zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie

o$wiadczenie wykonawcy ztozone w formularzu JEDZ nie zawierato ograniczenia, co do
rodzaju zasobdéw podmiotu trzeciego, na jakie wykonawca zamierzat powota¢ sie w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Na podstawie tych oswiadczen
nalezato uzna¢, iz wykonawca w ofercie od poczatku opierat sie na zdolnosci podmiotu
trzeciego w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt
4.1.1.4.114.1.1.4.2 siwz).

W tej sytuaciji, ustalenie ze zobowigzanie podmiotu trzeciego zatgczone do oferty nie odnosi
sie do doswiadczenia wymaganego na potwierdzenie spetnienia warunku z pkt 4.1.1.4.2
siwz, nie wytgczato zastosowania przepiséw Ustawy dotyczacych uzupetnienia dokumentu —
tu zobowigzania podmiotu trzeciego, jako dokumentu sktadanego w ofercie na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykazanie faktycznej mozliwosci

skorzystania z potencjatu na etapie realizacji umowy. Wykonawca z wiasnej inicjatywy
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uzupetnit zobowigzanie tego samego podmiotu, co wskazany zostat w ofercie, ktdérego
dotyczy formularz JEDZ i nie prowadzito to w ocenie Izby do zmiany tresci oferty, tj. zatozen
samego wykonawcy, co do zakresu udziatu potencjatu podmiotu trzeciego w realizacji prac,

co jest bezposrednio powigzane z warunkami udziatu w postepowaniu.

Wzywajac wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze wykonawca samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu
opisany w pkt 4.1.1.4.2 siwz Zamawiajgcy ograniczyt prawo wykonawcy do uzupetnienia,
ewentualnie zastgpienia potencjatlu podmiotu trzeciego, potencjatem innego podmiotu w
oparciu o art. 22a ust. 6 Ustawy na etapie oceny dokumentéw skladanych na wezwanie w
oparciu o art. 26 ust. 1 Ustawy. Naruszenie to mogto mie¢ istotny wptyw na wynik oceny
spetnienia warunkéw, gdyz wykonawca na podstawie tak skonstruowanego wezwania musiat
przedstawi¢ nowy wykaz ustug/umoéw realizowanych przez siebie, ktérych tre$¢ budzita
watpliwosci Zamawiajgcego, co zostato stwierdzone w wezwaniu do wyjasnien skierowanym
do wykonawcy juz po wniesieniu odwotania — wezwanie z 27.07.2021 r. W sytuacji, gdy
Zamawiajacy uznatby, ze doswiadczenie to nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, wykonawca nie bedzie mogt uzupetni¢ ponownie dokumentéw, co w sytuac;ji
braku dopuszczenia do oceny wykazu obejmujgcego potencjat IBM Polska Sp. z o.0.,

doprowadzi do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Poniewaz wzywajgc do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy
Zamawiajacy nie odniést sie do potencjalu podmiotu trzeciego, w tym nie dokonat oceny
zobowigzania tego podmiotu z 22.04.2021 r. Izba nie byta uprawniona do zastgpienia w tych
czynnosciach Zamawiajgcego. Dalsze czynnosci w postepowaniu uzaleznione sg od tej
oceny, stad Izba uwzglednita odwotanie i nakazata uniewaznienie czynnosci z 30.06.2021 r.
polegajgcej na wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, co powinno by¢ poprzedzone

kompleksowg oceng ztozonych w postepowaniu oswiadczen i dokumentow.

Z tego samego powodu Izba nie uwzglednita zgdania odwotania - uznania, ze przedtozone
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10.06.2021 r. dokumenty i odwiadczenia potwierdzajg

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 4.1.1.4.2 siwz.

W sSwietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepiséw § 8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000,00 zt. oraz wynagrodzenie

petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 z

PrzewodniczacCy: ......ccoeveeviviinnnnnne

Czlonkowie: i
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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