Sygn. akt: KIO 365/19
WYROK
z dnia 18 marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Czionkowie: Izabela Niedziatek-Bujak
Anna Wojciechowska

Protokolant: Marta Stoma
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 marca 2019 r. przez odwolujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: Betacom S.A., Clarite Polska S.A. (. Polczynska 31a 01-377 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Informatyki Resortu Finanséw (ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom)

przy udziale wykonawcy: Computex Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawazgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: Betacom S.A,, Clarite Polska S.A (ul. Potczyniiska 31a, 01-377 Warszawa) i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Centrum Informatyki Resortu Finansow (il. Samorzadowa 1,
26-601 Radom) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien 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 Sadu Okregowego w Radomiu.

Sygn. akt KIO 365/19
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez zamawiajgcego: Centrum Informatyki Resortu Finansoww Radomiu
(Zamawiajacy), ktorego przedmiotem jest: ,Usluga Wsparcia i Rozszerzonego Wsparcia Technicznego dla
oprogramowania IBM oraz Usfuga Certyfikowanych Warsztatow”, nr ref.: PN/42/18/GKYR (dalej: Postepowanie)
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dz. Urz. UE z dnia 5.12.2018 r., nr 2018/S 234-535036. Odwolujacy -
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Betacom S.A., Clarite Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie (Odwolujgcy) zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 26 ust. 3 orazart. 22a ust. 6 i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp wobec wezwania Computex Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie (dalej: Wykonawca) (czynnosci z dnia 19
lutego 2019 r.) do uzupetnienia zobowigzania innego podmiotu na zasobach ktérego Wykonawca polega wykazujac
spetnienie warunku dotyczgcego doswiadczenia (Decsoft S.A.), w sposob, ktéry prowadzi do niedopuszczalnej zmiany
tredci tego zobowigzania oraz nieuprawnionego zaniechania przy dokonywaniu zaskarzonej czynno$ci, wezwania
Wykonawcy do osobistego wykazania spetniania warunku doswiadczenia, tj. w sposob wskazany w art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, pomimo ze:
1)przedstawione przez Wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia, zasoby innego podmiotu
(Decsoft S.A.) nie potwierdzajg spetniania warunku doswiadczenia, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia
dokumentow w sposéb, ktory pozwala dokona¢ nieuprawnionej zmiany pierwotnej treSci ztozonego zobowigzania
Decsoft S.A., co wykracza poza zakres dopuszczalnych zmian, ktére mogg by¢ dokonywane w oparciu o art. 26 ust.
3 ustawy Pzp oraz jest sprzeczne z wymaganiem wynikajgcym z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - prowadzenia
postepowania w sposob, ktéry zapewnia réwne traktowanie wykonawcow, uczciwg konkurencje oraz przejrzysto$é
postepowania,
2)zasoby innego podmiotu (Decsoft S.A.) nie potwierdzajg spetiania warunku doswiadczenia, Zamawiajgcy dokonujac
zaskarzanej czynnosci nie wypelnit wynikajgcego z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp obowigzku wezwania Wykonawcy do



osobistego wykazania spetniania warunku do$wiadczenia,
3)nie wskazujgc wiasciwej podstawy prawnej wezwania do uzupetnienia dokumentdw, formutujgc zgdanie uzupetnienia

dokumentow bez uwzglednienia art. 22a ust. 6 ustawy Pzp oraz zaniechujgc wskazania w tresci wezwania petnej

informacji o wadach oferty, Zamawiajacy nie podat wszystkich informac;ji jaki sg niezbedne Wykonawcy dla zfozenia
dokumentoéw odpowiadajgcych wymogom jakie wynikajg z art. 26 ust. 3, art. 22a ust. 6 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
czym naruszyt zasady rownego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania.

W skazujac na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienie odwotania i: (1) nakazanie
uniewaznienia czynnosci wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentdéw, (2) nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego wezwania Wykonawcy do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku doswiadczenia oraz
(3) uwzglednienie w tresci wezwania petnej podstawy prawnej wezwania, tj. z uwzglednienie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp,
(4) wskazanie w tresci uzasadnienia wezwania takze innych - poza wskazang juz w pierwotnym wezwaniu - wad
prawnych oferty, kidére uzasadniajg obowigzek zastosowania przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do
osobistego wykazania spelniania warunku do$wiadczenia, (5) uwzglednienie w tresci wezwania zgdania osobistego
wykazania przez Wykonawce spetnienia warunku doswiadczenia na podstawie art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp posiada interes w uzyskaniu przedmiotu
zamoOwienia oraz poniost szkode w wyniku podjecia przez Zamawiajgcego czynnosSci sprzecznej z ustawg Pzp.
Wezwanie bowiem, pozwala Wykonawcy na dokonanie w sposéb nieuprawniony zmiany tresci ztozonego wraz z ofertg
zobowigzania innego podmiotu (Decsoft S.A.) do udostepniania zasobdw. Gdyby Zamawiajgcy postepowat w sposéb
zgodny z normami ustawy Pzp w sytuacji braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu przez inny podmiot
udostepniajgcy swe zasoby, Wykonawca zobowigzany powinien zosta¢ do osobistego wykazania wymaganego
do$wiadczenia, a w sytuacji braku takiego do$wiadczenia, do wykluczenia Wykonawcy z postepowania. W takim
przypadku, oferta Odwotujgcego pozostawataby jedyng ztozong w postepowaniu ofertg odpowiadajgcg wymaganiom
ustawy Pzp oraz SIWZ, a zatem powinna zosta¢ uznana takze za oferte najkorzystniejszg. Podjecie przez
Zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z normami ustawy Pzp pozwala na niedopuszczalng zmiane tresci oferty ztozonej
przez Wykonawce, a zatem w oczywisty sposob narusza jego interes w uzyskaniu zaméwienia.

W uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutow wskazat co nastepuje:
1.Przedmiot zamoéwienia stanowi ,Ustuga W sparcia i Rozszerzonego W sparcia Technicznego dla oprogramowania IBM
oraz Ustuga Certyfikowanych Warsztatow”. Z nazwy nadanej postepowaniu mozna wywies¢, iz na przedmiot
zamoOwienia sktadajg sie (1) Ustuga Wsparcia Technicznego (UWT), (2) Usiluga Rozszerzonego Wsparcia
Technicznego (URWT) oraz (3) Ustuga Certyfikowanych Warsztatow (UCW). Powyzsze potwierdza Opis PrzedmiofL
Zamowienia (dalej: ,OPZ") ujety w Rozdziale | pkt 1 i 2 SIWZ oraz §1 ust. 1 Umowy, ktére wyodrebniajg trzy czesc
przedmiotu zamowienia:
1)$wiadczenie Ustugi Wsparcia Technicznego, (wartos¢ 50 422 245,27 zt brutto)
2)$wiadczenie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego wymiarze 4.000 Roboczogodzin, (wartos¢ 984 000 zt
brutto);
3)$wiadczenie Ustugi Certyfikowanych Warsztatow wymiarze 400 Roboczodni (warto$¢ 1.968 000 zt brutto).
2.Zamawiajgcy w Rozdziale XVII pkt 2 ppkt 4) SIWZ wymagat od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienie
wykazania doSwiadczenia w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert co najmniej
jednej ustugi ,wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt brutto
3.Tres¢ oferty Wykonawcy.

)Wykonawca sktadajgc oferte zlozyt oSwiadczenie o nastepujgcej tresci: oSwiadczam, iz przy realizacji zamoéwienia
bedziemy korzystali z podwykonawcow w nastepujgcym zakresie: realizacja zamoéwienia w zakresie Ustugi
Rozszerzonego Wsparcia Technicznego.

)Wykonawca wykazujgc spetnienie warunku powotat sie na zdolnoéci innego podmiotu, tji. Decsoft S.A. z siedzibg w
Warszawie. Udostepnione Wykonawcy zasoby ograniczajg sie jedynie do Uslugi Rozszerzonego Wsparcia
Technicznego a wiec nie korelujg z postawionym warunkiem doswiadczenia. Jak czytamy w oSwiadczeniu Decsoft S.A.:
.Zasoby Decsoft S.A. bedg wykorzystywane przy realizacji zaméwienia w nastepujgcym zakresie - realizacja
zamoOwienia w zakresie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego.” Tym samym, zakres udziatu Decsoft S.A. w
wykonywaniu zamdwienia ograniczony jedynie do Ustugi Rozszerzonego W sparcia Technicznego nie dotyczy ustugi, dla
ktérej wymagane jest doswiadczenie. Powolywanie sie na doswiadczenie tego podmiotu nalezy uzna¢ za pozorne i
nieskuteczne, albowiem podmiot ten nie ma zamiaru uczestniczy¢ w realizacji ustug dla ktérych wymagane jest
do$wiadczenie.

)Zakres i sposdb udostepnienia zasobow wskazuje, iz Decsoft S.A. ograniczy sie jedynie do przekazania Wykonawcy
~wiedzy, doradztwie oraz konsultacjach”. Tre$¢ zobowigzania wskazuje na wole Decsoft S.A. ,wspoipracy przy realizaciji
zamoéwienia” nie za$ - jak wymaga tego art. 22a ust. 4 uPzp - samej ,realizacji ustugi”. W tym kontekscie deklaracja, iz



»podmioty, bedzie tgczyt stosunek podwykonawczy”, ktory stusznie zostat uznany za odpowiedni, pozostaje niespdjna ze
sposobem wykorzystania udostepnianych zasobow, polegajgcym na przekazaniu wiedzy, doradztwie i konsultacjach.
4.Zamawiajgcy w dniu 29.1.2019 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce, od kidrej
Odwotujacy ztozyt w dniu 8.02.2019 r. odwotanie do KIO.W dniu 19.02.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat O dwotujgcego
0 uniewaznieniu decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i ponownym badaniu i ocenie oferty w zwigzku z
zaniechaniem ,wezwania Wykonawcy Computex Sp. z o0.0. Sp.k. do ztozenia uzupetnien w zakresie potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a w odpowiedzi na wniesione odwotfanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania albowiem w zwigzku z uniewaznieniem czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej brak jest przedmiotu
zaskarzenia zakre$lonego w odwotaniu. Zamawiajgcy podkreslat, iz uprawniony jest do dokonywania wszelkich
czynnosci przewidzianych przez ustawe Pzp majgcych na celu weryfikacje ztozonych ofert.

5.1zba w wyroku z dnia 26.02.2019 r., Sygn. KIO 226/19 w zwigzku z brakiem przedmiotu zaskarzenia oddalita wniesione
odwotanie. Zamawiajgcy po uchyleniu decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej dokonat czynnosci wezwania
Wykonawcy do ,uzupetnienia dokumentow” uznajac, iz przedstawione przez Wykonawce Computex Sp. z 0.0. Sp.k na
potwierdzenie spetienia warunku udzialu w postepowaniu doswiadczenie podwykonawcy Decsoft S.A. nie moze byc
wykorzystane przy realizacji Ustugi Wsparcia, poniewaz zgodnie z treScig Zobowigzania do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw zasoby Decsoft S.A, bedg udostepnione Wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp.k. wytgcznie przy
realizacji zamowienia w zakresie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego".

6.Zamawiajgcy uznat w tresci wezwania takze, iz Wykonawca ,nie wykazat spetnienia warunku w petlnym wymaganym
zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ, a wiec zaréwno w odniesieniu do Ustugi Wsparcia, jak i
Rozszerzonego Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM". Odwotujgcy stwierdzit, ze bezsporne jest zatem, ze:
(a) warunek doswiadczenia odnosi sie takze do Ustugi W sparcia Technicznego; (b) Wykonawca polegajgc na zasobach
Decsoft S.A., ktory ograniczyt swoéj udziat w realizacji zamoéwienia jedynie do Ustugi Rozszerzonego Wsparcia
Technicznego, nie wykazal spetnienia warunku do$wiadczenia; (c) Zamawiajgcy dochodzgc do konkluzji wyrazonych w
wezwaniu z dnia 19.02.2019 r., ktére doprowadzity do uchylenia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, przyznat tym
samym, iz Wykonawca naruszyt art. 22a ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp.

7.Tres¢ pisma z dnia 19.2.2019 r. wzywajgcego do ,uzupetnienia dokumentéw” (dalej takze: ,wezwanie”) wskazuje, ze:
po pierwsze, zdaniem Zamawiajgcego wada dotyczy wytgcznie zobowigzania Decsoft S.A., z uwagi na to, iz zasoby tego
podmiotu bedg udostepnione Wykonawcy wytgcznie w zakresie Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego; po
wtére, wezwanie Wykonawcy do ,uzupetnienia dokumentéw” oraz przywotanie jedynie normy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wskazuja, ze Zamawiajgcy oczekuje ztozenia nowego zobowigzania Decsoft S.A. z ktdrego treSci wynika¢ bedzie, ze -
wbrew pierwotnemu oswiadczeniu Decsoft S.A. oraz sprzecznie z trescig oferty Wykonawcy - udostepni onzasoby
takze w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego, jak stanowi warunek doSwiadczenia. Zamawiajgcy oczekuje zatem od
Wykonawcy zmiany treSci zobowigzania Decsoft S.A., ktéra pozwoli Wykonawcy wykaza¢ spetnienie warunku
dosSwiadczenia, ktérego - jak sam przyznat Zamawiajgcy - Wykonawca nie spetnia. W skutkach, wezwanie
Zamawiajgcego dopuszcza ztozenie nowego o$wiadczenia istotnie zmieniajgcego tres¢ ziozonej oferty. Sposoéb
wezwania do ,uzupetnienia” dokumentow jest niezgodny z art. 26 ust. 3, 22a ust. 6 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 56
ust. 3, 59 ust. 4 oraz 63 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE, orzecznictwem TSUE, orzecznictwem KIO, ktére zakazuje
wprowadzania zmian w treSci oferty o tak istotnym charakterze oraz pozwalajg na dopuszczenie wykonawcy do
dalszego udziatu w postepowaniu, pod warunkiem, iz wykaze, Zze sam spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

10. Zamawiajgcy formutujgc tres¢ wezwania nie uwzglednit nastepujgcych okoliczno$ci faktycznych jak i prawnych, ktére
skutkujg wadliwoscig skierowanego do Wykonawcy wezwania:

1) Wykonawca jak i podmiot trzeci w spos6b w petni Swiadomy i celowy ograniczyli zakres zasobéw Decsoft S.A., ktore
bedg wykorzystane wylgcznie do realizacji Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego. O$wiadczenia Wykonawcy
jak i zobowigzanie Decsoft, tres¢ JEDZ pozostajg ze sobg spdjne i nie pozostawiajg watpliwosci co do woli obu stron
zaangazowania Decsoft S.A. wytacznie do udziatu w realizacji Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego.

W atpliwosci co do powyzszego nie ma takze sam Zamawiajgcy. Wezwanie nie jest nastepstwem dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny, iz zlozone o$wiadczenie ma charakter niekompletny lub zawiera btedy, ktére mozna poprawi¢ lub
uzupetni¢ bez dokonywania istotnych zmian tre$ci zobowigzania. Wezwanie jest nastepstwem stwierdzenia przez
Zamawiajgcego oczywistego w Swietle art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, faktu, iz Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, albowiem nie zostaty mu udostepnione zasoby innego podmiotu w zakresie niezbednym dla wykonania
czesci zamoéwienia dla ktérych to doswiadczenie byto wymagane. Jego zdaniem, brak woli zatrudnienia Decsoft S.A. do
realizacji zamodwienia w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego zostat potwierdzony przez Wykonawce - uczestnika
postepowania odwotawczego - w pisSmie ztozonym na rozprawie w KIO w dniu 21.02.2019 r. Dowéd: Kopia pisma
procesowego przystepujgcego (Computex) z dnia 21.2.2019 r. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie mozna zgodzi¢ sie, iz w
przedmiotowej sprawie dopuszczalne jest dokonania zmiany tresci zobowigzania Decsoft S.A.. W skutkach zmiana tak



oznacza zmiang oSwiadczenia woli podmiotu trzeciego jak i zmierza do zmiany oferty Wykonawcy o zakresie ustug
powierzanych podwykonawcom. Jak wskazuje wyrok lzby w sprawie Sygn. KIO 1618/17 z dnia 22.8.2017 r. zmiana
zakresu powierzanego podwykonawstwa stanowi niedozwolong zmiane tresci oferty i jest niedopuszczalna, gdy
oswiadczenia w tym zakresie byly jednoznaczne i spdjne: aby moc skutecznie przyjaé, ze wykonawca dokonat zmiany
tresci oferty, a w sprawie doszto do niedozwolonych negocjacii, konieczne bytoby wykazanie, iz zmiany te dotyczyty
treSci zobowigzania wykonawcy stanowigcego tres¢ oferty. (...) Taka zmiana prowadzi¢ musi zatem do modyfikacii
oswiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie co do udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu czeSci zamoéwienia w
czesci do ktorej realizacji potrzebne sg zdolnosci podmiotu trzeciego. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest przepisem
ogolnym regulujgcym zasady poprawiania tresci dokumentow, zas sposéb i zakres jego stosowania nie ma charakteru
dowolnego. Stosowanie tego przepisu jest mozliwe tylko i wytgcznie w zakresie okreSlonym jego hipotezg. Ponadto,
stosujac ww. przepis, Zamawiajacy zobowigzany jest uwzgledni¢ wymogi wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. nakaz
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy realizacje zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci postepowania. Sposdb wezwania Wykonawcy do ,,uzupetnienia dokumentoéw” na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci ztozonej oferty o charakterze istotnym po uptywie terminu jej zlozenia,
albowiem wykracza to poza zakres mozliwego stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz prowadzitoby to wprost do
preferencyjnego traktowania wzywanego wykonawcy i naruszenia wymienionych wczesniej podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych. Na stusznosé interpretacji wskazuje orzecznictwo TSUE oraz KlOZgdanie
poprawienia lub uzupeinienia szczegotébw oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z
przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 11.5.2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama, pkt
31; z dnia 29.3.2012 r., SAG ELV Slovensko i in.,, C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 10.10.2013 r., Manova, C-
336/12, EU:C:2013:647, pkt 36). Podobnie KIO w wyroku KIO 2715/17 z dnia 12.1.2018 r.: kolejne nowe oSwiadczenie
(zobowigzanie podmiotu trzeciego - przyw. Odwolujgcego) prowadzi w istocie do zmiany tresci oferty; w ktorej
deklarowano samodzielne wykonanie ustugi bez udziatu podwykonawcow. Na brak dopuszczalnosci zmiany tresci
zobowigzania w okolicznosciach jakie majg miejsce w odniesieniu do oferty Wykonawcy wskazujg takze normy
Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie art. 56 ust. 3 Dyrektywy, ktéry wskazuje zasady ogolne dotyczgce poprawiania ofert,
jezeli informacje lub dokumentacja, kiére majg zosta¢ zlozone przez wykonawcow, sg tub wydajg sie niekompletne fub
btedne, tub 2dv brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe
wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej - zazgda¢, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub
skompletowali stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie zgdania zostang
zfozone przy petnym poszanowaniu zasad réwnego traktowania i przejrzystosci. Celem tej regulacji jak i art. 26 ust. 3
ustawy Pzp jest dopuszczenie mozliwosci dokonywania poprawek (ewentualnie uzupetnien) w stosunku do dokumentéw
sktadanych w toku prowadzonego postepowania.3 Juz z samej treSci przepisow mozna wywie$S¢ wniosek, iz
»=uzupemienie” dokumentéw nie moze prowadzi¢ do sytuacji robwnoznacznej ze zlozeniem nowego dokumentu o
odmiennej tredci, ktdra ma zasadnicze znaczenie dla uznania wykonawcy za spetniajgcego warunki udziatlu w
postepowaniu. Powyzsza konkluzja wynika z wykiadni jezykowej tresci art. 56 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE jak i art. 26
ust. 3 ustawy Pzp oraz zasad wyktadni systemowej, ktdére biorg pod uwage takze zasady réwnego traktowania i
przejrzystodci. Dokumenty dotyczgce podmiotdéw trzecich, ktérych tre$¢ jednoznacznie wskazuje, iz Wykonawca nie
posiada do dyspozycji zasobéw niezbednych do wykonania zamowienia nie mogg by¢ uzupetniane, albowiem sg to
istotne elementy oferty od ktérych zalezy weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Jak
czytamy w orzeczeniu TSUE: Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii takie uzupetnienie
dokumentow ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
warunkuje samg tozsamos$¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zamowienie, oraz na wynik weryfikacji
zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zaméwienia w rozumieniu art. 44
ust. | dyrektywy 2004/18. W tych okolicznosciach, gdyby instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca ziozyt
omawiane dokumenty w celu uzupetienia swej pierwotnej oferty, w sposdb nieuzasadniony potraktowataby tego
wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatdw i tym samym naruszylaby zasady rownego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw, a takze wynikajgcy z nich obowigzek przejrzystosci, ktorym podlegaja
zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce (wyrok TSUE z dnia 4.5.2017 r. sprawa C-387/14 Esaprojekt,
pkt 43,44). Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ mozliwosci korygowania takich wad, jakie
istniejg w odniesieniu do zobowigzania Decsoft S.A. Zamawiajgcy tym samym nie moze zgdac zastgpienia ztozonego
juz o$wiadczenia nowym i odstgpi¢ od wymogdw, ktére sam przyjat w dokumentacji postepowania oraz zasad przyjetych
w ustawie Pzp. Ponadto art. 51 dyrektywy 2004/18, kitéry stanowi, ze instytucja zamawiajgca moze wezwac¢ wykonawce
do uzupetniania lub wyjasnienia zaswiadczen i dokumentéw przediozonych na podstawie art. 45-50 tej dyrektywy, nie
moze by¢ interpretowany w ten sposdb, ze zezwala on na dopuszczenie jakiegokolwiek uzupetnienia brakow, ktére
zgodnie z wyraznymi postanowieniami dokumentacji przetargowej powinny powodowac wykluczenie oferenta (wyrok z



dnia 10.11.2016 r. w sprawie C-199/15 Cielat, pkt 30; podobnie wyrok z dnia 6.11.2014 r., Cartiera delTAdda, C-42/13,

EU:C:2014:2345, pkt 46). Jak wskazuje takze orzecznictwo TSUE, Zadanie wyjasnien nie moze takze rekompensowac
braku dokumentu lub informacji, ktérych przekazanie bylo wymagane w dokumentacji przetargowej, gdyz instytucja

zamawiajgca musi SciSle przestrzegac ustanowionych przez sama siebie kryteriéw (zob. wyroki: z dnia 11.5.2017 r. w

sprawie C- 131/16 Archus et Gama, pkt 33; z dnia 10.10.2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40). Ponadto,
wnioski wynikajgce z analizy przepisow regulujgcych zasady ogodlne ,poprawiania” ofert, potwierdza takze przepis

szczegolny odnoszacy sie wylgcznie do dokumentdw podmiotowych. Zgodnie z art. 59 ust. 4 Dyrektywy, instytucja

zamawiajgca moze zwréci¢ sie do wykonawcodw jedynie o ,uzupetnienie” lub ,wyjasnienie” zaswiadczen otrzymanych

zgodnie z art. 60 i 62. Zasady wynikajace z art. 59 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE dotyczace ,uzupetniania i wyjasniania”
majg zatem zastosowanie do:

a) informacji o zakresie podwykonawstwa albowiem przepis art. 60 ust. 1 wskazujgcy zakres zaswiadczen

otrzymywanych od wykonawcow odsyta do $rodkéw dowodowych w zatgczniku XIl do Dyrektywy. Takim

zaswiadczeniem zgodnie z lit. j) czesci Il Zatgcznika Xll do Dyrektywy jest wskazanie czesci zamowienia, kidrej realizacje

wykonawca zamierza ewentualnie zleci¢ podwykonawcom. W Polsce zadanie takiego zaswiadczenia jest obligatoryjnie
wymagane na podstawie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp i z tego wzgledu nie ma tego dokumentu wymienionego w katalogu

dokumentow wskazanych w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26.7.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow....

(Dz.U. poz. 1126 ze zm.). Niezaleznie od nieco odmiennych zasad przyjetych przez ustawodawce krajowego, informacje
o zakresie podwykonawstwa powierzanego innym podmiotom na potencjat ktorych wykonawca sie powoluje przy

wykazywaniu spetnienia warunku do$wiadczenia, podlegajg jedynie ,uzupetieniu” lub ,wyjasnieniu”.

b) zlozonych $rodkéw dowoddéw potwierdzajgcych dysponowanie niezbednymi zasobami albowiem art. 60 ust. 1 mowi

takze o srodkach dowodowych podmiotéw trzecich: W odniesieniu do art. 63 wykonawcy moga wykorzysta¢ wszelkie

odpowiednie srodki dowodowe, aby udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedg mieli do swojej dyspozycji niezbedne

zasoby.

Tym samym, deklaracja co do czesci zamdwienia jakg Wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom jak i dowody

(zobowigzania) innych podmiotow, jako informacje majgce wplyw na ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

(istotne znaczenie), nie mogg ulec zmianie a ewentualnie wyjasnieniu lub uzupelnieniu. Przyjecie innej interpretacii,

stanowitaby ,istotng zmiane tresci oferty”, albowiem informacja o zakresie podwykonawstwa oraz dowodach

wskazujgcych na dysponowanie odpowiednim potencjatem, stanowig informacje wymagang przez ustawe Pzp oraz

SIWZ. Od tych informacji zalezy m.in. ocena spetnienia wymogu wynikajgcego z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, a tym
samym ocena spetienia warunku do$wiadczenia oraz zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania umowy, oraz w

konsekwencji takze decyzja o udzieleniu zamodwienia. Powyzsze, przesgdza o braku mozliwosci zmiany tych informaciji

w drodze ,uzupeinienia” czy tez ,wyjasnienia”. Pojecie ,wyjasniania” i ,uzupetniania” byto przedmiotem szeregu orzeczen

TSUE i generalnie chodzi o ,niewielkie wyjasnienia” i ,sprostowania oczywistych omylek” (Archus et Gama, pkt 29 ale
takze Esaprojekt i A.). Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz
obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajgca a oferentem w ramach

postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢

modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy oferenta. Wynika stad, ze instytucja

zamawiajgca nie moze zgdac¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacja

istotnych warunkéw zamowienia (pkt 35 wyroku TSUE z dnia 14.9.2017 r. w sprawie C-223/16 Casertana Costruzioni
oraz podobnie: wyrok z dnia 7.4.2016 r., Partner A.D., pkt 62; wyrok z dnia 4.5.2017 r., Esaprojekt, C-387/14, pkt 37;

wyrok z dnia 10.10.2013 r. w sprawie C-336/12 Manova, pkt 31; wyrok z dnia 29.3.2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV
Slovensko, pkt 36, 37). Trybunat uznat za niedopuszczalne takie sytuacje jak zmiana sktadu grupy wykonawcow, o ile w

Swietle szczegdblnych okolicznosci odnosnego postepowania dotyczy ona jednego z istotnych elementéw wptywajgcych

na decyzje o udzieleniu zamowienia, (pkt 37 TSUE Casertana) Ponadto, zmiana podwykonawcy, nawet jezeli
przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w treSci umowy, moze, w wyjgtkowych wypadkach, stanowi¢ tego rodzaju zmiane

jednego z istotnych elementéw umowy koncesyjnej, w sytuaciji gdy skorzystanie z ustug okreslonego podwykonawcy, a

nie innego, stanowito, zwazywszy na cechy charakterystyczne Swiadczenia bedgcego przedmiotem umowy, czynnik

rozstrzygajgcy o zawarciu umowy, czego zbadanie jest w kazdym wypadku zadaniem sadu krajowego (pkt 38).

2) Wskazywany w wezwaniu sposob uzupetnienia zobowigzania prowadzi wprost do powstania sprzecznosci ,nowego”

zobowigzania Decsoft S.A. z treScig oferty Wykonawcy oraz nie przyczynia sie do powstania sytuacji, w kiorej
Wykonawca mogtby zostaé uznany przez Zamawiajgcego za Wykonawce, spetiajgcego warunek doswiadczenia.

Wykonawca skiadajac oferte ztozyt oswiadczenie o nastepujacej tresci: oswiadczam, iz przy realizacji zamdwienia

bedziemy korzystali z podwykonawcow w nastepujgcym zakresie: realizacja zamoéwienia w zakresie Ustugi

Rozszerzonego Wsparcia Technicznego. Tre$¢ os$wiadczenia bedacego integralng cze$¢ oferty oznacza, iz

Wykonawca nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcy do realizacji cze$ci zaméwienia w odniesieniu do ktérej Zamawiajgcy



okreslit warunek doswiadczenia tj. w zakresie Ustugi Wsparcia Technicznego. Nawet zatem w sytuacji ztozenia nowego

zobowigzania przez Decsoft S.A., powyzsze nie usuwa niezgodnosci tresci oferty z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, ktéra
wymaga powierzenia realizacji czesci zamowienia (ustug wsparcia technicznego) podmiotowi, na doswiadczenie ktdérego

powoluje sie wykazujgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca nie moze zatem polega¢ na zasobach

innych podmiotow jesli nie zrealizujg one zamowienia (ustugi). Wobec tego, iz Wykonawca nie powierzy Decsoft S.A.

realizacji ustug wsparcia technicznego i oswiadczenie to pozostaje niezmienne, ewentualne ztozenie nowego

zobowigzania przez ten podmiot, pozostaje bez znaczenia dla oceny spetniania warunku doswiadczenia przez

Wykonawce. Jedyng formulg umozliwiajgca dalszy udziat Wykonawcy w postepowaniu pozostaje osobiste wykazanie

spetnienia warunku do$wiadczenia przez Wykonawce na podstawie art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy
stwierdzit, ze art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie wskazuje na podwykonawstwo jako wylgcznego stosunku na podstawie

ktérego inny podmiot realizowa¢ moze czes¢ zamdwienia, ale w odniesieniu do warunku do$wiadczenia postawionego

przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, jedynie umowa podwykonawstwa gwarantuje faktyczne i realne

dysponowanie zdolno$ciami niezbednymi dla realizacji ustug wsparcia technicznego. Po pierwsze, faktyczne

wykonywanie ustug przez podmiot posiadajgcy doswiadczenie jest niezbedne w zakresie ustug wsparcia technicznego,

w szczegolnosci tych, ktorych realizacje zapewnia wytacznie Wykonawca, albowiem do ich $wiadczenia wymagane sg

specjalistyczne umiejetnosci, znajomosS¢ problematyki oraz zdolno$¢ podmiotu do natychmiastowego reagowania.

Zakres obowigzkow spoczywajgcych na Wykonawcy w zakresie Ustug Wsparcia Technicznego okreslony zostat w § 3

Umowy oraz zatgcznikach do Umowy podreczniku ,IBM Software Support Handbook” oraz w Miedzynarodowej Umowie
Passport Advantage, ktére na podstawie § 3 ust. 12 i 13 stanowig jej integralng czes¢. Po wtdre, sam Decsoft S.A. jak i
Wykonawca uznajg w ftreSci oferty i zobowigzania, iz zaangazowanie Decsoft S.A. na podstawie umowie
podwykonawstwa jest konieczne dla zapewnienia realizacji Ustugi Rozszerzonego Wsparcia Technicznego przez

podmiot posiadajgcy wymagane dosSwiadczenie. Po trzecie, ustawowy obowigzek realizacji ustug dla ktérych niezbedne

jest doswiadczenie odpowiada definicji legalnej umowy podwykonawstwa ujetej w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp jak i definicji

podwykonawstwa ujetej w Umowie stanowigcej opis przedmiotu zaméwienia (Zgodnie z § 1 ust. 3 pkt 9 Umowy:
~Podwykonawca" - kazdy podmiot, ktbremu Wykonawca zleca wykonania jakichkolwiek czesci Przedmiotu Umowy). Po
czwarte, przepis art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie przywotuje wprost umowy podwykonawstwa jako jedynej wtasciwej dla

stosunku wykonawca-inny podmiot, przede wszystkim z tego wzgledu, ze obejmuje on swg hipotezg takze sytuacje

polegania na zdolno$ciach zawodowych oso6b, ktére mogg pozostawaé w bezposredniej dyspozycji wykonawcy na

podstawie fgczgcej wykonawce z dang osobg umowy np. umowy o dzieto czy zlecenia.

3) Zamawiajgcy pominat w tresci wezwania inne wady ziozonej oferty, ktére dodatkowo powoduja, iz dokonanie zmian -

jako majgcy charakter istotny - jest niedopuszczalne. Zakres i sposob udostepnienia zasobéw wskazuije, iz Decsoft S.A.
nie bedzie wykonywat ustugi lecz jego udziat ograniczy sie jedynie do przekazania Wykonawcy wiedzy, doradztwie oraz

konsultacjach. Tres¢ zobowigzania wskazuje na wole Decsoft S.A. ,wspdipracy przy realizacji zamoéwienia” nie za$ - jak
wymaga tego art. 22a ust. 4 uPzp - samej ,realizacji ustugi”. Zdaniem Odwolujgcego (...) W sytuacji istnienia takich wad
oferty jak w przypadku oferty Wykonawcy, jedynym dopuszczalnym sposobem jej ,poprawienia” pozostajgcym takze w

zgodno$ci z normami unijnymi, pozostaje wezwanie wykonawcy do ,uzupetnienia dokumentow” lecz wezwanie do ,do

zfozenia” odpowiednich dowodéw potwierdzajgcych, iz wykonawca samodzielnie spetnia warunek doswiadczenia, a wigc

wykorzystanie sposobu wskazanego w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, jezeli zdoInosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1 nie potwierdzajg

spetienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby

wykonawca w terminie okre$lonym 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 ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1. Stosowanie wezwania z uwzglednieniem

sposobu okreslonego w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp ma charakter bezwzgledny, w sytuacji, gdy wykonawca odwotujgc sie

do potencjatu innego podmiotu nie wykazuje, iz dysponuje niezbednymi zasobami innego podmiotu w stopniu

gwarantujgcym nalezyte wykonanie zaméwienia. Powyzsze twierdzenie potwierdza stanowisko Urzedu Zaméwien
Publicznych: ,Przepis okresla dziatania zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, w sytuacji gdy zgtoszony przez

wykonawce podmiot trzeci, na zasoby ktérego wykonawca sie powotuje, nie potwierdzi dysponowania niezbednym

zasobem lub nie potwierdzi braku podstaw do wykluczenia. Dziatania owe polegajg na obligatoryjnym zazgdaniu od

wykonawcy, aby w sytuacji, gdy zgtoszony przez niego podmiot trzeci nie wykazat posiadania zasobu lub braku podstaw

do wykluczenia - samodzielnie wykazat ten zasob lub zastgpit ten podmiot trzeci innym podmiotem trzecim. Dalej w opinii

UZP czytamy: Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp dotyczy zatem okolicznosci, gdy zgtoszony przez wykonawce na
etapie sktadania ofert (wnioskow) podmiot trzeci nie bedzie potwierdzat, ze dysponuje wymaganym przez

zamawiajgcego zasobem lub, gdy w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do

wykluczenia. W ocenie Urzedu Zaméwieh Publicznych w tresci takiego wezwania zamawiajgcy — uwzgledniajgc



dotychczasowe orzecznictwo wskazujgce na jednoznaczno$¢ tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw - winien
powofa¢ sie na dyspozycje art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, jesli wezwanie dotyczy zgloszonego podmiotu trzeciego lub
potencjatu, ktéry ten podmiot udostepnia. O tym, Ze w sytuacji pozornego wykazywania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu konieczne jest wezwanie do wykazania spetnienia warunku w oparciu o art. 22a ust. 6 wskazuje takze
wyrok KIO 29/2018 z dnia 16.1.2018 r., s.18: Na zamawiajgcym cigzy zatem obowigzek sprawdzenia czy przedstawione
przez wykonawce zasoby podmiotu trzeciego (lub kilku z tych podmiotow) facznie z zasobami wiasnymi sg
wystarczajgce do spetnienia postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli wynik oceny jest negatywny, na
zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania wykonawcy do usuniecia takiego stanu. Ze wzgledu na obligatoryjny charakter
czynnoSci zamawiajgcego zadanie takie powinno poprzedza¢ ewentualne wykluczenie z udzialu w postepowaniu.
Wykonawca moze w takim przypadku w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wedle wlasnego wyboru: wskazac
inny podmiot lub inne podmioty, ktdre udostepniajg niezbedny potencjat; wykaza¢ spemienie przez siebie warunkow
udziatu w postepowaniu - bez udziatu zasobéw podmiotow trzecich.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 14/03/2019) wnidst o odrzucenie odwotania wskazujgc na
przepis art. 189 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, oraz alternatywnie w odniesieniu do zarzutow w nim podniesionych o ich
oddalenie z uwagi na ich bezzasadno$¢.

Co do podstaw odrzucenia odwotania wskazat na odwotanie wniesione w dniu 8 lutego br. rozstrzygnietego
wyrokiem z dnia 26 lutego br. sygn. akt: KIO 226/19. Z kolei co do podstaw oddalenia zarzutéw wskazat m.in. na
nastepujgce okolicznosci:

W tresci wezwania z dnia 19.02.2019 r. zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, jakiego rodzaju wada dotkniete sg
zlozone przez Computex dokumenty, intencja zamawiajgcego zostata jednoznacznie wyrazona w wezwaniu. Dokonana
przez zamawiajgcego czynnosc¢ jest wiec zgodna z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W zwigzku z
czym w oparciu o art. 180 ust. 1 ustawy PZP odwotanie podlega oddaleniu. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp w ogdle nie znajduje zastosowania w tym stanie faktycznym postepowania. Przepis ten dotyczy
mozliwosci zmiany podmiotu trzeciego w trakcie trwania postepowania, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu, o ktbrym mowa w ust. 1, nie potwierdzg spetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia z postepowania. Na
gruncie niniejszej sprawy przepis ten znalaztby zastosowanie, gdyby podmiot trzeci Decsoft S.A. (a) - nie dysponowat
wymaganym doswiadczeniem lub (b) - zachodzityby przestanki do wykluczenia Decsoft S.A. z postepowania. Innymi
sfowy — wada musiataby dotyczy¢ albo podmiotu trzeciego, albo potencjatu podmiotu trzeciego, ktéry ma byé
udostepniony wykonawcy. Zaden z tych przypadkéw nie wystepuje w niniejszym postgpowaniu - zamawiajgcy nie
stwierdzit podstaw do wykluczenia Decsoft, nie stwierdzit rowniez, aby zasoby (w rozumieniu przedmiotowym), ktore
Decsoft udostepnia, byly niewystarczajgce do speinienia warunku do$wiadczenia - Descoft wykazal, iz posiada
doswiadczenie w Swiadczeniu co najmniej Jednej ustugl wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM o warto$ci co
najmniej 5.000.000,- zt. Podniost takze, Ze przedmiotem zaskarzenia jest czynno$¢ zamawiajgcego wezwanie z dnia
19.02.2019 r. do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, natomiast
znaczna cze$¢ uzasadnienia odwotania wykracza poza ramy zaskarzonej czynnosci - obejmuje w zasadzie
hipotetyczng ocene przysztego dowodu zfozonego przez Computex na potwierdzenie spetniania warunku. Jego zdaniem,
stusznie wskazuje Computex w przystgpieniu do niniejszego postepowania, ze podstawg odwotania nie jest ocena
sposobu w jaki wykonawca dokonat uzupetnienia dokumentoéw. Ocena odpowiedzi udzielonej przez Computex w zwigzku
z wezwaniem bedzie dokonywana na kolejnym etapie postepowania -wykracza wiec poza zaskarzong czynnosc.

Do _postepowania _odwotawczego po_stronie Zamawiajgcego przystapit (pismo z dnia 6/03/2019) wykonawca
Computex Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie (Przystepujacy lub wykonawca Computex) wnoszac o oddalenie

odwotania i wskazujgc na niezasadnos¢ podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.
Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.
Stosownie do tego przepisu: ,2. Izba odrzuca odwotanie, jeZeli stwierdzi, Ze (...)
4)odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie innego odwofania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego
sig,”.
Odwotanie w tym postepowaniu z dnia 1 marca 2019 r. zostato wniesione [tak jak wskazat Odwotujgcy w pkt | (str
2)] cyt.: (...) od czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2019 r. wezwania Computex Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w
Warszawie (...) do uzupetnienia zobowigzania innego podmiotu na zasobach ktérego Wykonawca polega wykazujgc
spetienie warunku dotyczgcego do$wiadczenia (Decsoft S.A.), w sposob, ktory prowadzi do niedopuszczalnej zmiany



treSci tego zobowigzania oraz nieuprawnionego zaniechania przy dokonywaniu zaskarZzonej czynno$ci, wezwania
Wykonawcy do osobistego wykazania spetniania warunku doswiadczenia, tj. w sposob wskazany w art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp.”
Zatem odwotanie wniesione w dniu 8 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO 226/19)nie mogto dotyczy¢ czynnosci podjetej w dniu
19 lutego 2019 r. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego takze wyrok z dnia 26 lutego 2019 r. w sprawie odwotania z dnia
8 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO 226/19) nie mogt dotyczy¢ czynno$ci nie objetej odwotaniem. Izba zwraca takze uwage,
ze w tej sprawie sktad orzekajgcy uwzgledniajac zarzuty i zgdania odwotania oraz fakt uniewaznienia decyzji o wyborze
oferty najkorzystniejszej wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, ktérego to oferty dotyczyly
zarzuty, oddalit odwotanie bez merytorycznego rozpoznawania zarzutéw w zwigzku z brakiem przedmiotu zaskarzenia.
Izba dodatkowo zwraca uwage, ze w odwotaniu powyzszym wniesionym na czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie podniesiono takze zarzut zaniechania wykluczenia
tego wykonawcy oraz zaniechania odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 22a ust. 3, art. 24
ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16 w zwigzku z art. 22a ust. 1, 2, 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp oraz § 2 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw (...), a takze naruszenie art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy w tym odwotaniu, w zwigzku ze wskazanymi
zarzutami, wniost przede wszystkim o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci wyboru najkorzystniejszej
oferty Computex Sp. z 0.0. Sp. K.oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy, a takze nakazanie jego wykluczenia z
postepowania lub nakazanie ponownego zbadania i oceny zdolno$ci podmiotowej wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp.
K. i wezwanie do ztozenia stosownych wyjasnieh przez tego wykonawce oraz podmiot na rzecz ktérego referencyjne
zamoOwienie jest wykonywane, a w przypadku gdyby ztozone wyjasnienia potwierdzity brak doSwiadczenia innego
podmiotu, nakazanie Zamawiajgcemu wezwania w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wykonawcy do zastgpienia podmiotu
na zdolno$ciach, ktérego wykonawca polega wykazujgc spetnienie warunku do$wiadczenia, innym podmiotem lub
zfozenia zobowigzania do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia.

W tych okolicznosciach Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze w okolicznosciach faktycznych
mamy stan zblizony do powagi rzeczy osgdzonej, albowiem w przypadku odwotania wniesionego w dniu 1 marca 2019 .
(sygn. akt: KIO 365/19) Odwolujgcy nie powotuje sie na te same okoliczno$ci faktyczne, jak w odwotaniu z 8 lutego 2019
r. i, ktore de facto nie byly przedmiotem rozstrzygnigcia w wyroku z dnia 26.02.2019 r. (sygn. akt: KIO 226/19).

Podnoszone w odwotaniu zarzuty Izba uznata za niezasadne, albowiem w ocenie Izby zaskarzona czynnosc¢
wezwania Computex Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie (Computex)do uzupetnienia dokumentdw (...) nie zostata
podjeta z naruszeniem wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, a mianowicie art. 26 ust. 3 oraz art. 22a ust. 6 i
art. 7 ust. 1 tej ustawy.

W wezwaniu z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajgcy wskazujgc na art. 26 ust. 3 ustawy Pzppodat, ze wzywa
wykonawce Computexdo uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej do realizacji Ustugi Wsparcia dla oprogramowania IBM. W uzasadnieniu tego wezwania
podat, co nastepuje: ,Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow wykazania posiadania doswiadczenia w Swiadczeniu co
najmniej jednej ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania DM o warto$ci co najmniej 5 000 000,00 zt brutto (....).
Doswiadczenie to wymagane jest zaréwno przy realizacji Ustugi Wsparcia, jak i Rozszerzonego Wsparcia
Technicznego dla oprogramowania IBM.

Wykonawca Computex Sp. z 0.0. Sp. k. nie wykazat spetnienia warunku w pelnym wymaganym zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ, a wiec zarbwno w odniesieniu do Ustugi Wsparcia, jak i Rozszerzonego
Wsparcia Technicznego dla oprogramowania IBM.

Przedstawione przez Wykonawce Computex Sp. z 0.0. Sp. k. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu doswiadczenie podwykonawcy Decsoft S.A. nie moze by¢ wykorzystane przy realizacji Ustugi W sparcia,
poniewaz zgodnie z treScig Zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow zasoby Decsoft S.A. bedg
udostepnione Wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. k. wylgcznie przy realizacji zamoéwienia w zakresie Ustugi
Rozszerzonego Wsparcia Technicznego”.

Powotany w wezwaniu przepis (art. 26 ust.3 Pzp) jednoznacznie stanowi: ,3. JeZeli wykonawca nie ztoZyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watplivosci, zamawajgcy wzywa
do ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze
mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnierr oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania’.

Niewatpliwie to w jaki sposdb wezwany wykonawca odpowie na tre§¢ wezwania, podlega¢ bedzie ocenie na



kolejnym etapie postepowania. Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 19 lutego 2019 r. nie narzucit sposobu uzupetnienia
dokumentoéw, poddajac to suwerennej decyzji wykonawcy. Takze z przepisu art. 26 ust.3 Pzp takie dookreslenie sposobu
w jaki uzupetnienie mogtoby nastgpi¢, nie wynika. Zatem Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami Odwolujgcego, ze
czynnos¢ wezwania z dnia 19 lutego 2019 r. podjeta zostata z naruszeniem Pzp, tylko z tego powodu, ze w tym
wezwaniu nie wskazano na przepis art. 22a ust.6 ustawy Pzp i jego pkt 2, uznajac tym samym, ze w tej sprawie
Zamawiajgcy dokonujgc zaskarzanej czynnosci nie wypetnit wynikajgcego z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp obowigzku
wezwania wykonawcy do osobistego wykazania spetniania warunku doswiadczenia.

Stosownie do powotanego art. 22a ust.6 ustawy Pzp: ,6. JeZeli zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawajgcy zgda, aby wykonawca w
terminie okre$lonym przez zamawajgcego:

1) zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jeZeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa wust. 1"

Wskazany art. 22a ust.6 Pzpumozliwia zatem wykonawcy, na okoliczno$¢ uzupetniania dokumentoéw, zmiane
zgtoszonego podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, albo wykazanie spetiania warunku samodzielnie wtasnym
potencjatem wytgcznie w sytuacji, gdy w momencie skladania oferty (wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu) wykonawca opierat sie, w tym zakresie, na zdolno$ciach podmiotoéw trzecich. Okre$la tym samym
dziatania zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, w sytuacji gdy zgtoszony przez wykonawce podmiot trzeci, na zasoby
ktérego wykonawca sie powotuje, nie potwierdzi dysponowania niezbednym zasobem lub nie potwierdzi braku podstaw
do wykluczenia. Dziatania te polegajg na obligatoryjnym zazgdaniu od wykonawcy, aby w sytuacji, gdy zgloszony przez
niego podmiot trzeci nie wykazat posiadania zasobu lub braku podstaw do wykluczenia — samodzielnie wykazat ten
zasob lub zastgpit ten podmiot trzeci innym podmiotem trzecim. Z kolei regulacja z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp okresla w
sposob kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie dokumentéw w przedmiocie potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia (niezalezenie, czy dotyczg one wykonawcy samodzielnie
wykazujgcego ich spetnienie i brak podstaw do wykluczenia, czy tez wykonawcy wykazujgcego spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu przy pomocy potencjatu podmiotu trzeciego). W kontekscie regulacji z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
regulacja w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp dotyczy zatem wytgcznie okreslenia sposobu wykonania obowigzku z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp wobec wykonawcow, ktérzy wykazujg spetnianie warunkow przy pomocy zasobow podmiotéw trzecich.
Izba zwraca jednocze$nie uwage, ze przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wskazuje na mozliwo$¢ zmiany podmiotu
trzeciego zgtoszonego na etapie sktadania oferty, w trakcie procedury weryfikujgcej posiadanie stosownych dokumentéw
(art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
podmiotu trzeciego, moze tak jak wskazuje sie w opinii UZP cytowanej przez strony, albo dokona¢ stosownego
uzupetnienia dokumentu dotyczgcego podmiotu trzeciego zgloszonego pierwotnie, albo skorzysta¢ z dyspozyciji art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp i na okolicznos¢ wezwania zmieni¢ podmiot trzeci na inny lub samodzielnie speti¢ warunek w
zakresie udostepnianego zasobu. Odwolujgcy oczekuje natomiast od Zamawiajgcego, ze ten ponawiajgc wezwanie
uwzgledni¢ powinien w tredci wezwania Zgdanie osobistego wykazania przez wykonawce spetnienia warunku
do$wiadczenia na podstawie art. 22a ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp, podczas gdy powotany przepis przewiduje w jego punkcie
1 dalej idgce $rodki sanowania w postaci nawet mozliwosci (w trakcie postepowania) zmiany podmiotu udostepniajgcego
potencjat na inny podmiot. Podsumowujgc, w sytuacji, gdy nie bytlo spornym, ze podmiot trzeci (Decsoft S.A) posiada
potencjat w zakresie doswiadczenia wymaganego w opisanym powyzej warunku, zgdanie zastosowania w tej sprawie w
podstawie wezwania takze art. 22a ust.6 pkt 2 Pzp nie byto zasadne.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku uwzgledniajgc przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).



