Sygn. akt: KIO 2366/21
WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce PROLIGHT Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Opere na Zamku w Szczecinie

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — PROLIGHT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i
2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione
przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 825 zt 05 gr
(stownie: osiemset dwadziescia pie¢ ztotych pie¢ groszy) stanowigcg koszty
dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe oraz kwote
17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
optaty skarbowej poniesione przez zamawiajgcego,
2.2. zasadza od odwotujgcego — PROLIGHT Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie
na rzecz zamawiajgcego Opery na Zamku w Szczecinie kwote 4 442 z 05 gr

(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci dwa ztote pie¢ groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2366/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Opera na Zamku w Szczecinie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup sprzetu przeznaczonego do
projekcji video oraz urzgdzen oswietleniowych”, znak sprawy PZ. 1.2021.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku - Prawo zaméwienh publicznych (dalej ustawa Pzp).

W dniu 6 sierpnia 2021 roku wykonawca PROLIGHT sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie (dalej: odwotujacy Ilub PROLIGHT) wnioést odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznieniu postepowania w
zakresie Zadania nr 3inr 4 z dnia 1 lipca 2021 r.

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcemu, ramach zadania nr 3 i nr 4 postepowania,
naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt b) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego wskutek
btednego przyjecia, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
2) art. 255 pkt 2 w zw. z art. 259 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania

wskutek odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
1) uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz uniewaznienia postepowania,
2) nakazanie  powtérzenia  czynnosci zamawiajgcego w  postaci  wyboru
najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit réwniez o zasgdzenie kosztéw postepowania przed KIO na swojg rzecz.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wskazat:

W dniu 12 maja 2021 r. na stronie BIP - Opera na zamku w Szczecinie opublikowane
zostato ogtoszenie o zamdwieniu publicznym na Zakup sprzetu przeznaczonego do projekcji
video oraz urzgdzen oswietleniowych (znak sprawy : PZ. 1.2021). Odwotujgcy w
zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie ztozyt oferte w zakresie zadania nr 2, 3, 4 i 5
okreslonych w SWZ. Pomimo spetnienia wszelkich warunkéw i wymogéw wskazanych przez
Zamawiajgcego w zakresie zadania nr 3 i 4, a takze wskutek prawidtowego uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 128 ust. 1 Pzp odwotujgcy zostat uznany za podmiot niespetniajgcy
warunkéw okreslonych w ust. 7.1.4 pkt. a) ppk lll i ust. 7.1.4 pkt a) ppkt. IV SWZ. W

konsekwencji w dniu 30 lipca 2021 r. Zamawiajgcy przestat drogg mailowg informacje o



odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 3 i
4. Z uwagi na tozsamosc tresci obu pism odwotujgcy przedstawit wspdlna argumentacije dot.
obu czynnosci.

Odwotujgcy argumentowat, iz jak wskazano w uzasadnieniu do nowego Pzp
ustawodawca zrezygnowat z wyodrebnienia wykluczenia z udziatu w postepowaniu jako
oddzielnej czynnosci od czynnosci odrzucenia oferty, a w konsekwencji zwolnit
zamawiajgcego ze skladania osobnego o$wiadczenia o wykluczeniu wykonawcy, tgczac je
immanentnie z oswiadczeniem woli 0 odrzuceniu oferty (zob. Uzasadnienie do rzadowego
projektu ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, druk sejmowy Nr 3624. Sejm VIII kadencji,
s. 38). W ocenie odwotujgcego, zmiana ta nie ma jedynie charakteru porzgdkowego, ale
niesie daleko idgce konsekwencje w postepowaniu. Ocena braku podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywana jest na podstawie oswiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu, co do zasady sktadanego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazal, ze takie oswiadczanie zostato ztozone przez
Wykonawce na formularzu stanowigcym Zatagcznik nr 2 do SWZ. Odwotujgcy stwierdzit, ze
przediozyt takze wszelkie dokumenty, w tym w szczegdlnosci referencje potwierdzajgce fakt,
ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu okreslone w ust. 7 SWZ.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z trescig ust. 7.1.4 pkt. a) ppk Il ,Wykonawca w
celu udziatu w postepowaniu powinien wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat od dnia w
ktérym uptywa termin sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy w
tym okresie) zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartoS¢
zrealizowanej czesci przedmiotu umowy) co najmniej 3 dostawy (przez dostawe rozumie sie
wykonywanie dostawy spetniajgcej ponizej wskazane Kryteria na podstawie 1 umowy)
polegajgce na dostarczeniu teatralnych/ scenicznych urzadzen o$wietleniowych, kazde na
kwote nie mniejszg niz 150 000 zt brutto ". Tozsamy zapis widnieje w tresci ust. 7.1.4 pkt a)
ppkt. IV SWZ przy czym zamawiajgcy w zakresie zadania nr 4 wymagat jedynie wykazania
dwoch dostaw o zakreslonych wyzej kryteriach. Pomimo, ze powyzsze zostato wykazane
poprzez tres¢ referencji zatgczonych do wniosku o udziat w postepowaniu. Odwotujgcy
poinformowat, iz zamawiajgcy w dniu 12 lipca 2021 r. wezwat odwotujgcego w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wykazu dostaw. W tresci wezwan wprost wskazano, ze
Wykonawca ma skorzysta¢ z wzoru wykazu wykonanych dostaw, ktéry stanowi Zatgcznik nr
7 do SWZ. Odwotujacy wypetnit wykaz dostaw zgodnie z przyjetg przez Zamawiajgcego
metodykg narzucong poprzez forme Zatacznika nr 7 do SWZ. Zatgcznik zawierat jedynie
zestawienie tabelaryczne o okreslonej tresci.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle powyzszego nie znajduje uzasadnienia
twierdzenie Zamawiajgcego, iz Wykonawca nie wskazat jakiego rodzaju oswietlenie byto
objete tg dostawg bowiem sam Zamawiajgcy nie narzucat takiego obowigzku. W odmiennej

sytuacji wzor Zatgcznika nr 7 mogt zostaé rozbudowany o stosowng rubryke, gdzie



Wykonawca winien umiesci¢ wykaz dostarczanego oswietlenia. Zamawiajgcy nie zazadat
rowniez przedtozenia uméw na poszczegolne dostawy - nawet zanonimizowanych lub
ograniczonych co do tresci relewantnych dla Postepowania. W przypadku gdyby jednak taka
koniecznos¢ nastgpita. Wykonawca przyjat, ze w rubryce nr 3 wskazywac bedzie literalng
tre$¢ zapisow dot. przedmiotu umowy zgodnie z posiadanym i dokumentami.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze tozsame uzupetnienie informacji w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp w zakresie Zadania nr 5 skutkowato wyborem oferty Wykonawcy w zakresie tego
zadania. Powyzsze wskazuje na niekonsekwencje w dziataniu zamawiajgcego, ktory w tym
wypadku nie dopatrzyt sie uchybien po stronie Wykonawcy.

Odwotujgcy podniost, ze w tresci SWZ zamawiajgcy nie definiuje czym jest
oswietlenie teatralne/sceniczne i czy wymaga urzadzen o konkretnych parametrach.
Wskazuje jedynie w ogoélny sposéb zakres kazdego z zadan w ramach Postepowania. Co
wiecej w Zadaniu nr 4 wskazuje rowniez na konieczno$S¢ dostarczenia okablowania,
akcesoriow i skrzyn transportowych na co Wykonawca przedtozyt stosowne referencje
(spotka TVP S.A. oraz Teatr Narodowy w Warszawie). Przy tak duzym stopniu ogolnosci
warunkéw okreslonych w SWZ oraz w swietle wymogu sporzadzenia wykazu dostaw na
formularzu stworzonym przez zamawiajgcego odwolujgcy uznat, ze spetnit przestanke
podmiotowg uczestnictwa w postepowaniu. Odwotujgcy ocenit, iz w sposdb bezsprzeczny
wykazat, ze realizuje warunki w zakresie dostaw o czym poswiadczaly stosowne referencje
oraz wypetniona tre$¢ Zalgcznika nr 7 do SWZ. Odwolujgcy wskazat, ze analizujac
catoksztatt postepowania nalezy uznag, iz celem zamawiajgcego byto pozyska¢ urzgdzenia
oswietleniowe mogace by¢é wykorzystane na scenie teatralnej. Zestawiajgc charakter
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez odwotujgcego oraz dziatalno$¢ gospodarczg
prowadzang przez podmioty sktadajgce referencje (TVP S.A., Teatr Muzyczny ROMA, Teatr
Narodowy w Warszawie oraz Filharmonia Dolnoslgska w Jeleniej Gorze) z catg
stanowczoscig mozna przyjgc, ze przedmiot dostaw stanowito oswietlenie o charakterze
wymaganym przez zamawiajgcego. Wykonawca nie jest podmiotem swiadczgcym ustugi w
zakresie instalacji elektrycznych czy dostawy oswietlenia domowego/przemystowego. Dalej
odwotujgcy wskazat, ze na rodzaj o$wietlenia dostarczanego przez niego wskazujg réwniez
elementy wyszczegdlnione w wykazie dostaw i referencjach, ktérym sg ,skrzynie
transportowe”. Wiedzg powszechng jest, ze oswietlenie sceniczne/teatralne z uwagi na
sposdb montazu i przeznaczenie transportowane jest w specjalistycznych skrzyniach. W
efekcie odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie powinien mie¢ watpliwosci w zakresie
sprzetu dostarczanego przez odwotujgcego w ramach dostaw stanowigcych przestanke
podmiotowg uczestnictwa w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, Zze nie mozna przyjg¢ za zasadny argument
zamawiajgcego dotyczacy braku mozliwo$ci weryfikacji zakresu dostaw pod katem ustalenia

czy dostawa oswietlenia opiewata na wartos¢ mniejszg niz 150.000.00 ziotych brutto.



Zamowienie realizowane dla TVP S.A. wobec ktérego zamawiajgcy podnosi powyzszy
argument opiewato na kwote 3.324.664.00 ziotych. Srednia rynkowa cena skrzyni
transportowej to ok. 800.00 ztotych. Skrzynia taka pomiesci do kilku elementow oswietlenia
oraz kilkunastu lub kilkudziesieciu sztuk akcesoriow i/lub okablowania. Jezeli dostawa nie
spetniataby warunkow udziatu w postepowaniu nalezatoby przyjac¢, ze spdtka TVP S.A poza
osSwietleniem o wartosci ponizej 150.000.00 zt brutto (przyjmijmy 149.999.00 zt brutto)
zamowita blisko 4.000 skrzyn transportowych o wartosci 3.174.665.00 zt brutto. Dziatanie
takie stanowitoby skrajng niegospodarnosé¢ tego podmiotu. Podobne irracjonalne zatozenia
mozna poczyni¢ w przypadku drugiego z kwestionowanych zamowien dla Opery
Dolnoslaskiej w Jeleniej Gorze.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze w przedmiocie oswiadczeh ztozonych do
wykazu dostaw, a takze przedtozenia dokumentéw z referencjami dziatat pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej z art. 297 §1 k.k. Dziatanie w postaci przedtozenia referencji i/lub
oswiadczeh sprzecznych z wymaganiami Zamawiajgcego (np. dostaw nieobejmujgcych
oswietlenia teatralnego/scenicznego) stanowitoby praktyke skrajnie ryzykowng i
nieodpowiedzialng ze strony Wykonawcy. Nie istniejg zadne dowody ani przestanki by moc

przypisac takie dziatanie po stronie odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 1 wrzednia 2021 r. wniést, przed otwarciem rozprawy,

odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji warunkéw zamowienia, oferty odwolujgcego oraz dokumentéw
skladanych przez niego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w  wyniku

kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.



Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Zakup sprzetu przeznaczonego do projekcji video oraz
urzgdzen oswietleniowych”. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 092-237746 w dniu 12 maja 2021 r.

Zamawiajgcy w opublikowanym dla postepowania SWZ okreslit warunki udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z pkt 7.1 ppkt 4) SWZ ,W postepowaniu mogg brac¢ udziat
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnoSci
technicznej lub zawodowe.

a) Warunek ten, w zakresie do$wiadczenia, zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat od dnia w ktorym uptywa termin sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie):

(.--)

lIl) dla Zadania nr 3

zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartos$¢ zrealizowanej
czesci przedmiotu umowy) co najmniej 3 dostawy (przez dostawe rozumie sie wykonywanie
dostawy spetniajgcej ponizej wskazane kryteria na podstawie 1 umowy) polegajgce na
dostarczeniu teatralnych/ scenicznych urzgdzen o$wietleniowych, kazde na kwote nie
mniejszg niz 150 000 zt brutto

VI) dla Zadania nr 4

zrealizowat lub realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartoSc¢ zrealizowanej
czesci przedmiotu umowy) co najmniej 2 dostawy (przez dostawe rozumie sie wykonywanie
dostawy spetniajgcej ponizej wskazane kryteria na podstawie 1 umowy) polegajgce na
dostarczeniu teatralnych/ scenicznych urzgdzen o$wietleniowych, kazde na kwote nie
mniejszg niz 150 000 zt.”

Zgodnie z pkt 9.1. SWZ ,W celu wstepnego potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, o ktérych mowa w pkt 6.1. oraz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w pkt 6.2., Zamawiajgcy wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10
dni, terminie aktualnego na dzien ztoZenia:

- o$wiadczenia Wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu i spetnieniu warunkow udziatu w
postepowaniu, ztozone na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
(,JEDZ”), sporzgdzonego zgodnie ze wzorem standardowego formularza okre$lonego w
rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamdéwienia (Dz. Urz. UE seria

L 2016 r. Nr 3, s. 16). JEDZ stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia i



spetnienie warunkdéw udziatu w postepowania, na dzien sktadania ofert, stanowi dowod
tymczasowo zastepujgcy wymagane przez Zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe.”
Dalej w pkt 9.2. SWZ zawarto nastepujgce postanowienia: ,W celu potwierdzenia spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 7.1. Zamawiajgcy przed
udzieleniem zamdéwienia, dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 PZP wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzienn ztozenia nastepujgcych podmiotowych $rodkéw
dowodowych

a) wykazu dostaw poréwnywalnych z dostawami stanowigcymi przedmiot zamoéwienia, w
przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoS$ci brutto, przedmiotu
(rodzaju wykonanych ustug), dat wykonania (dat dziennych rozpoczecia i zakornczenia
realizacji) i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaly wykonane (wzér wykazu
wykonanych dostaw stanowi zatgcznik nr 7 do SWZ),

Jezeli Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji dostaw, wykonanych wspdlnie
z innymi wykonawcami informacje, o ktérych mowa wyzej dotyczg dostaw faktycznie przez
niego wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych - réwniez
faktycznie przez niego wykonywanych,

b) dowodow, ze wskazane przez Wykonawce dostawy na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie; Dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi
zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczenn powtarzajgcych sie Ilub ciggfych sa
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyska¢ tych dokumentow - oSwiadczenie wykonawcy, w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy,”

Zamawiajacy w dniu 18 czerwca 2021 r. otworzyt oferty ztozone w postepowaniu. Dla
czesci 1 nie wptyneta zadna oferta, dla czesci od 2 do 5 wptyneto po jednej ofercie — ztozonej
przez odwotujgcego.

W dniu 30 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego m.in. do zilozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych dla wszystkich czesci a zamowienia o ktére sie on
ubiegat. Tres¢ wezwan dla wszystkich czesci byta analogiczna. Zamawiajgcy w pismach tych
wymagat ztozenia ,W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, 0
ktorych mowa w pkt 7.1. SWZ:




a)  wykazu dostaw porownywalnych z dostawami stanowigcymi przedmiot zamowienia, w

przypadku Swiadczenn powtarzajgcych sie lub cigglych réwniez wykonywanych, w
okresie ostatnich 3 lat od dnia w ktoérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci
brutto, przedmiotu (rodzaju wykonanych ustug), dat wykonania (dat dziennych
rozpoczecia i zakoniczenia realizacji) i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty
wykonane (wzor wykazu wykonanych dostaw stanowi zatgcznik nr 7 do SWZ2),
Jezeli Wykonawca powotuje sie na dosSwiadczenie w realizacji dostaw, wykonanych
wspolnie z innymi wykonawcami informacje, o ktérych mowa wyzej dotyczg dostaw
faktycznie przez niego wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych - rowniez faktycznie przez niego wykonywanych,

b) dowoddéw, ze wskazane przez Wykonawce dostawy na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doSwiadczenia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie; Dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy Ilub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - oSwiadczenie
wykonawcy, w przypadku Swiadczei powtarzajgcych sie Ilub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdZz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.”

Odwotujgcy w dniu 7 czerwca 2021 r. zlozyt dokumenty dla wszystkich czesci
zamowienia, jednakze bez wykazu wykonanych dostaw.

Zamawiajgcy w dniu 12 lipca 2021 r. analogicznie we wszystkich czesciach
zamowienia ,Dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 — ,PZP”), wezwat
PROLIGHT spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. wykazu dostaw poréwnywalnych z dostawami
stanowigcymi przedmiot zamodwienia, w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat od dnia w ktorym uptywa termin
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci brutto, przedmiotu (rodzaju wykonanych ustug), dat wykonania (dat
dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji) i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane (wzoér wykazu wykonanych dostaw stanowi zatgcznik nr 7 do SWZ). W
ww. wykazie dostaw powinny zostaé podane informacje, z ktérych bedzie wynikato, ze
Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 7.1.4) lit. a) SWZ.
Ponadto Zamawiajgcy w pismach tych wskazat, iz ,pismem z dnia 29 czerwca 2021 r.

Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, zostat wezwany w trybie art. 126 ust.



1 PZP do zfozenia w wyznaczonym terminie, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych. W wykonaniu ww. wezwania Wykonawca nie przedtozyt wykazu
dostaw. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1 PZP wzywa
Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego wskazanego w pkt. 9.2.
lit. a) SWZ".

W odpowiedzi, Odwotujgcy ztozyt, dla kazdej z czesci, wykaz wykonanych dostaw
datowany na dzien 12 lipca 2021 r.

W dniu 30 lipca 201 r. zamawiajacy przekazat odwotujgcemu informacje o
uniewaznieniu postepowania w czesci 3 i 4 gdyz wszystkie zlozone oferty podlegaty

uniewaznieniu, wraz z podaniem uzasadnienie faktycznego i prawnego.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Przywofane w odwotaniu podstawy prawne stanowia:

Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b) ustawy Pzp);

Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wszystkie ztozone
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu (art.
255 pkt 2 ustawy Pzp);

Jezeli zamawiajgcy dopusécit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, do uniewaznienia w
czesci postepowania o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy art. 255-258 (art. 259

ustawy Pzp).

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie wykazat posiadania
doswiadczenia w dostawie teatralnych/scenicznych urzgdzen oswietleniowych w czesciach 3
i 4 zamowienia. Z przedtozonych przez odwotujgcego dokumentéw nie mozna w sposéb
jednoznaczny wywies¢, iz przedmiotem zamoéwien przez niego zrealizowanych byty
urzgdzenia wymagane przez zamawiajgcego. Myli sie odwotujgcy wskazujgc, iz ocena
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywana jest na podstawie oswiadczenia o
nie podleganiu wykluczeniu. Oswiadczenie o niepodleganiu wykluczaniu i spetnianiu
warunkow udziatlu w postepowaniu stanowi wstepne potwierdzenie spetniania tychze. Jak
stanowi ustawa Pzp w art. 125 ust. 3, oswiadczenie jest dokumentem tymczasowo
zastepujgcym wymagane przez zamawiajgcego przedmiotowe $rodki dowodowe. Powyzsze
znalazto wyraz rowniez w sporzgdzonej przez zamawiajgcego SWZ. Oswiadczenie o
spetnianiu warunkéw udziatu, zgodnie z postanowieniami SWZ, musi by¢é w dalszym toku

postepowania potwierdzone ztozeniem stosownych podmiotowych srodkéw dowodowych.
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Na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, zasadniczo przez ztozenie o$wiadczenia i
przedstawienie stosownych informacji w wykazie wykonanych dostaw, spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu. W okreslonych sytuacjach dopuszczalne jest pomocniczo,
wykazanie posiadanego doswiadczenia za pomocg innych dostepnych wykonawcy
dokumentow np. poprzez przedtozenie zamawiajgcemu rowniez referencji, umow, faktur czy
tez protokotéw odbioru, ktoére oprdécz poswiadczenia, iz wskazywane realizacje zostaty
wykonane nalezycie, mogqg takze potwierdzac lub uscisla¢ okreslone okolicznoéci istotne z
punktu widzenia postawionych warunkéw udzialu w postepowaniu, jednakze aby tak byto
powinny one zawiera¢ informacje niezbedne do stwierdzenia, iz okre$lony przez
zamawiajgcego warunek zostat spetniony. W takiej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany jest
dokona¢ kompleksowej oceny w tym zakresie i w zaleznosci od wynikéw podjg¢ odpowiednie
kroki. Zamawiajgcy nie moze pomijac¢ informacji znajdujgcych sie w innych dokumentach. W
okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy wskazac, iz rowniez z referencji przedtozonych
przez Odwotujgcego nie mozna wywiesé, iz przedmiotem dostaw byly teatralne/sceniczne
urzgdzenia os$wietleniowe, gdyz nie mozna wykluczyé, jak wskazywat zamawiajgcy, iz
zamawiane oswietlenie mogto by¢ zamawiane na potrzeby oswietlenia innych pomieszczen
czy tez czesci pomieszczen np. sali koncertowej w czesci przeznaczonej dla publicznoéci, a
nie sceny.

W ocenie Izby, sporzgdzony przez zamawiajgcego wzér wykazu wykonanych dostaw
nie stoi na przeszkodzie aby wykonawca zawart w nim informacje niezbedne do
potwierdzania spetnienia warunkéw. W szczegdlnosci w rubryce nr 3 ,przedmiot (rodzaj)
wykonanych/ wykonywanych dostaw” istniata mozliwos¢ opisania jakiego rodzaju urzgdzania
o$wietleniowe byty przedmiotem dostawy w ramach zrealizowanego zamowienia, tak aby
jednoznacznie zostato wykazane spetnianie warunku udziatu postawionego w postepowaniu
dla czesci 3 i 4 zaméwienia. Odwotujacy, jak sam przyznat w odwotaniu — ,przyjat, ze w
rubryce nr 3 [wykazu wykonanych dostaw] wskazywac bedzie literalng tre$¢ zapiséw dot.
przedmiotu umowy zgodnie z posiadanymi dokumentami”, bez powigzania ich z warunkami
udziatu i okresleniem jakiego rodzaju urzgdzenia oswietleniowe byly przedmiotem dostaw.
Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz informacja o tresci ,dostawa wysokiej klasy
aparatow oswietleniowych wraz ze skrzyniami transportowymi i akcesoriami” czy tez
,dostawa wysokiej klasy aparatéw oswietleniowych bazujgcych na wielokolorowych diodach
Led” to za mato aby stwierdzi¢, iz przedmiotem dostawy byto dostarczenie
teatralnych/scenicznych urzadzen oswietleniowych. Sam odwotujgcy w toku rozprawy
przyznat, iz faktycznie nieprecyzyjnie wskazat zakres dostaw. Jednakze, przy tym domagat
sie, aby spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wywies¢ z catoksztattu okolicznosci
sprawy tj. tozsamosci odbiorcéw na rzecz ktérych zrealizowat dostawy — Telewizja Polska
S.A., Teatr Muzyczny Roma czy tez Filharmonia Dolnoslgska, obszaru w jakim one

prowadzg dziatalnosé, opakowania dostarczanych urzgdzen, przedstawionych referencji oraz
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wartosci zrealizowanych zamowien. W ocenie Izby, w oparciu o informacje przedstawione
przez odwotujgcego w toku postepowania nie da sie jednoznacznie stwierdzic, iz postawione
przez zamawiajgcego warunki zostaty spetnione. Oczywiscie, przywolywane przez
odwotujgcego okolicznosci mogg wskazywa¢ na potencjalng mozliwo$¢ spetnienia
warunkow, jednakze ich nie potwierdzajg. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz
odwotujacy, nie sktadajgc na wezwanie zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp wykazu wykonanych dostaw, wzigt na siebie ryzyko, iz informacje ztozone w
uzupetnionym wykazie mogg nie potwierdza¢ spetniania warunkow, przez co rowniez
pozbawit zamawiajgcego mozliwosci wskazania odwotujgcemu brakow ztozonych wykazow i
wezwania go do ziozenia stosownego uzupetnienia. Wykonawca bedgc podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku i, co potwierdza wykazywane doswiadczenie nabyte w
zwigzku z wykonywaniem umow zawartych w wyniku postepowan publicznych, znajgcym
procedury Pzp, winien dochowaé nalezytej starannosci w przygotowaniu dokumentow
niezbednych dla pozyskania zmowienia, tym bardziej, iz jak podnosi w odwotaniu byto ono
niezwykle istotne dla jego kondyciji finansowej.

Odnoszgc sie do przekazanych przez Odwotujgcego dowoddw majgcych potwierdzaé
fakt posiadania wymaganego doswiadczenia, Izba pomineta te dowody, jako niemogace
mie¢ wptywu na rozstrzygniecie. Ich ztozenie oraz weryfikacja powinna mie¢ miejsce w toku
postepowania o udzielnie zaméwienia, a nie na rozprawie przed lzbg. Zamawiajgcy
dokonujgc oceny ofert nie dysponowat ani wyciggami z umow ani zatgcznikami do nich.
Dokumenty te zostaty ztozone dopiero na rozprawie, jako potwierdzajgce stanowisko
procesowe odwotujgcego. lzba nie moze zastepowaC zamawiajgcego w jego ustawowych
obowigzkach, gdyz jej rolg jest ocena zgodnosci z ustawg Pzp zaniechan lub czynnosci
dokonywanych przez zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymagato réowniez, iz odwotujgcy na rozprawie uzasadniat niemoznos$é
przekazania tych umoéw zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamowienia
koniecznoscig zachowania blizej nie okreslonej tajemnicy, w sytuacji gdy wszystkie
przedstawione umowy zostaly zawarte w wyniku przeprowadzonych postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego i jako takie byty jawne z mocy prawa. Podkresli¢ nalezy,
iz oczywiscie odwotujgcy nie miat takiego obowigzku, jednakze wobec lakonicznosci
informacji zawartych w wykazach wykonanych dostaw, przedtozenie chociazby wyciggu z
umow (co uczynit na rozprawie) mogtoby skutkowa¢ odmienng oceng jego ofert ztozonych
dla czesci 3 i 4 zamdwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze lIzba stwierdzita, ze oferta Odwotujgcego w skarzonych
czesciach postepowania podlegata odrzuceniu, a postepowanie w czesci 3 i 4 podlegato
uniewaznieniu w oparciu o art. 255 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym odwotanie nie podlega

uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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