Sygn. akt: KIO 281/23
Sygn. akt: KIO 282/23

WYROK
z dnia 15 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2023 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 31 stycznia 2023 r. przez wykonawce: Technitel Polska S.A. z siedzibag
w Zgierzu (KIO 281/23)

B. w dniu 31 stycznia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ELEKTROINSTAL Miechéw Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ELEKTROINSTAL S.0.
z siedzibg lidera w Miechowie (KIO 282/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komende Wojewoddzkg Policji

w Katowicach

przy udziale wykonawcy: Geo-Kat Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach
0 sygn. akt: KIO 281/23 i KIO 282/23

orzeka:

1. Oddala odwotania
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: Technitel Polska S.A.
z siedzibg w Zgierzu (sprawa o0 sygn. akt KIO 281/23) i wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o  zamowienie: Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-Handlowe
ELEKTROINSTAL Miechéw Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
ELEKTROINSTAL S.O. z siedzibg lidera w Miechowie (sprawa o sygn. akt KIO 282/23), i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Technitel Polska S.A. z siedzibg w Zgierzu (sprawa o sygn. akt KIO 281/23)i kwote



10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ELEKTROINSTAL Miechéw Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ELEKTROINSTAL S.0O. z siedzibg lidera
w Miechowie (sprawa o sygn. akt KIO 282/23), tytutem wpisu od odwotan.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ..o



Sygn. akt: KIO 281/23
Sygn. akt: KIO 282/23

Uzasadnienie

Komenda Wojewddzka Policji w Katowicach (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi,
na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,KWP Katowice - modernizacja systemu monitoringu, kontroli
dostepu, systemu alarmowego i przeciwpozarowego - etap II.”; nr postepowania: ZP-2380-
340/2022 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”), o wartosci szacunkowej nizszej niz progi

unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 16 wrzesnia 2022 r., pod numerem 2022/BZP 00350890/01.

W dniu 26 stycznia 2023 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej tj. Geo-Kat Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Geo-
Kat” lub ,przystepujgcy”). Jednoczesnie zawart informacje, ze oferty pozostatych
wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie, nie uzyskaty zadnych punktéw w kryteriach

oceny ofert, gdyz zostaty odrzucone.

Wykonawca Technitel Polska S.A. z siedzibg w Zgierzu (dalej ,Technitel”
lub ,odwotujgcy”) w dniu 31 stycznia 2023 r. wniést odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Geo-Kat i odrzucenia

oferty odwotujgcego (sprawa o sygn. akt KIO 281/23).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy

ustawy Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 2b w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Technitel w sytuacji, gdy oferent spetnit warunki udziatu w postepowaniu, a sposob
interpretacji warunku przez zamawiajgcego godzit w zasade przejrzystosci i uczciwej

konkurencji;

2. art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty, ktora nie byta
najkorzystniejsza w swietle przepiséw ustawy Pzp i wskazanych przez zamawiajgcego

kryteriow oceny ofert.



Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu,

a nastepnie ponowienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty wykonawca Technitel w pierwszej
kolejnosci wskazat, ze w toku badania i oceny ofert zostat wezwany przez zamawiajgcego
do przedtozenia podmiotowych srodkow dowodowych, na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Technitel, w wyznaczonym
terminie, przedtozyt m.in. wykaz robdét wraz z dowodami, ze roboty te zostaty wykonane
nalezycie tj. w wykazie robot wymienit dwanascie robét budowlanych dla prac zwigzanych
z systemami kontroli dostepu, ktérych suma wynosi 648 210,00 zt. brutto oraz dwadziescia
robét budowlanych, ktérej wartos¢ prac zwigzanych z systemami CCTV wynosi 3 858 879,00
zt. brutto (w tym jedng robote z zakresu prac zwigzanych z systemami CCTV o wartosci
1 840 449,00 z. brutto).

Odwotujgcy przypomniat tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w Sekcji
VII punkt 1.4.1 specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ”), w zakresie wymaganej
zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktory dotyczyt posiadanego doswiadczenia.
Przedmiotem sporu jest tre$¢ warunku opisanego w pkt 1.4.1.b1, a wiec wykonania minimum
dwdch porownywalnych do udzielanego zamdwienia robdt budowlanych, kazdej z osobna
obejmujgcych swoim zakresem prace zwigzane z systemami kontroli dostepu, CCTV,
ktérych suma wartosci wyniosta dla prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu
co najmniej 600 000,00 zt brutto. W ocenie zamawiajgcego warunkiem byto, aby
maksymalnie dwie roboty budowlane dawaty wartosci 600 000, 00 zt. brutto, odwotujgcy
z kolei stoi na stanowisku, ze dopuszczalnym byto uzyskanie tej wartosci z wiecej niz dwaéch

robot budowlanych.

Odwotujgcy przypomniat, ze wstepnie spor zarysowat sie juz na etapie wezwania
do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych. Technitel zostat wezwany
do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych tj.: wykazu robot oraz dowodow
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie. Podnosit,
ze zamawiajgcy nie wyjasnit doktadnie w wezwaniu, w czym upatruje ewentualnej
nieprawidtowosci, tym samym nie dajac odwotujgcemu odpowiedniej szansy na uzupetnienie
- zmuszajgc go do zgadywania jakich brakéw dopatrzyt sie zamawiajacy. W tej sytuacii,
w odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy z ostroznosci odnidst sie do réznych potencjalnych
zarzutéw jakie mogt mie¢ zamawiajgcy i dotgczyt swojg kalkulacje, sumujgc wartosci
poszczegoélnych robot aby wykazaé, ze ich suma wynosi powyzej 600 000,00 zt. oraz

dodatkowo wyjasnit, ze zamawiajgcy wymagat co najmniej dwoch (a zatem dwoch lub
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wiecej) robot, ktérych suma wartosci dla prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu
wynosita 600 000,00 zt. brutto oraz, iz z wskazanego zapisu wynika, ze doswiadczenie moze
by¢ wykazane w ramach wiecej niz dwdch robét, a kryterium podlegajgcym weryfikacji jest

suma wartosci wykonanych robaot.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze takie rozumienie tresci warunku wynika z brzmienia zapisu,
ktére po uporzadkowaniu dla wiekszej przejrzystosci jest nastepujgce: zamawiajgcy zada,
aby wykonawca udowodnit, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie minimum (...) dwie (...) roboty budowlane (...)
ktérych suma wartosci wyniosta dla prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu
co najmniej 600 000,00 z brutto.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy nie podzielit tej argumentaciji i odrzucit oferte
odwolujgcego. Zamawiajgcy uznat, ze interpretacja odwotujgcego jest sprzeczna
z wypracowang praktykg interpretacji warunkéw stawianych przez zamawiajgcych. Wskazat,
ze nie zawart w dokumentacji zapisu o dopuszczeniu sumowania zamowien o nizszej
wartosci, celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z tej tez przyczyny
odrzucit oferte odwotujgcego i dokonujgc wyboru jedynej innej oferty, pozostajgcej

w rankingu ofert. Oferta ta jest mniej korzystna od oferty odwotujgcego.

Polemizujagc ze  stanowiskiem zamawiajgcego, Technitel argumentowat,
ze zamawiajgcy dopuscit sie interpretacji SWZ na niekorzys¢ odwotujgcego, naruszajgc tym
samym art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest prawdg, ze interpretacja wykonawcy jest
sprzeczna z wypracowang praktykg interpretacji warunkéw stawianych przez
zamawiajgcych. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy zdajgc sobie sprawe z wagi precyzji stow
w sytuacji, gdy chcg aby wykonawca wykazat sie jakgs robotg okreslonej wartosci - wyraznie
wskazujg to w specyfikacji. W szczegdlnosci poprzez sformutowania takie jak np. ,co
najmniej dwoch robot o wartosci 100 000,00 zt. kazda”. W warunkach niniejszego
postepowania nie mozna doszukac sie takich stow, wskazujgcych na wymagania co do

wartosci pojedynczej roboty.

Dalej odwotujgcy zaznaczyt, ze jezeli zamawiajgcy chciat, aby wykonawca wykazat
sie wykonaniem maksymalnie dwdch roboét o wartosci 600 000,00 zt., to powinien byt zapisac
.doktadnie dwdéch” zamiast ,minimum dwéch”. Zwrécit ponadto uwage, ze interpretacja
podana przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty, iz wymagane bylto
»Zsumowanie dwoch réznych rodzajowo zamowien, ktdre fgcznie odpowiadajg petnemu
zakresowi przedmiotu zamodwienia w niniejszym postepowaniu” nie znajduje
odzwierciedlenia w zapisie specyfikacji, ktéry brzmi: ,minimum dwie poréwnywalne

do udzielanego zamdwienia roboty budowlane, kazda z osobna obejmujgca swoim zakresem



prace zwigzane z systemami kontroli dostepu, CCTV”. Z cytowanego zapisu nie wynika
w zaden sposéb, ze jedna robota musi obejmowaé system kontroli dostepu, a druga robota
musi obejmowac system CCTV. Jesli taka byla intencja zamawiajgcego - to winien byt
zapisa¢ punkt b) w zupetnie inny sposdb np.: ,co najmniej jedng robote budowlang
obejmujgcg swoim zakresem prace zwigzane z systemami kontroli dostepu, o wartosci
co najmniej 600 000,00 zt. brutto oraz co najmniej jedng robote budowlang, obejmujgca
swoim zakresem prace zwigzane z systemami CCTV o wartosci co najmniej 900 000,00 zt
brutto”. Z zadnego zapisu SWZ nie wynika ograniczenie ilosci robét, z ktérych zostanie
uzyskana wskazana kwota 600 000,00 zt. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy wyraznie

postuguije sie liczbg mnogg i wyraznie wskazuje na sume wartosci robot.

Dodatkowo odwotujgcy nadmienit, ze w SWZ pod punktem 1.4.1. znajduje sie zapis,
ze zamawiajacy przez jedng robote rozumie robote budowlang wykonang w ramach jednej
umowy, na jednym lub kilku obiektach. Co za tym idzie, nalezy uznaé ze zamawiajgcy
wskazuje iz dopuszcza doswiadczenie polegajace na wykonaniu kilku mniejszych,
niezaleznych od siebie instalacji systemu kontroli dostepu w kilku réznych obiektach,
a zatem nie wymaga aby doswiadczenie byto zwigzane z wykonaniem jednego systemu
o wartoéci 600 000,00 zt. Przy czym nalezy zwréci¢ uwage, ze z punktu widzenia nabycia
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia oraz umiejetnosci technicznych przez wykonawce,
ktérych wykazanie jest istotg przedmiotowego warunku, nie ma znaczenia czy wykonanie

na kilku obiektach byto objete jedng umowg czy osobnymi umowami.

Co wiecej, Technitel w przedtozonym wykazie robot, w zakresie kontroli dostepu,
wskazat gtownie roboty polegajgce na montazu tego typu systemow na obiektach bedgcych
stacjami energetycznymi nalezgcymi do operatoréw sieci energetycznej (np. Tauron, PGE,
Energa, PKP Energetyka). Te roboty byly wykonywane w ramach odrebnych umoéw
z roznymi generalnymi wykonawcami - jedna umowa dotyczyta jednej stacji, ale odbiorcami
konncowymi byli ci sami operatorzy energetyczni, a co za tym idzie systemy byly wykonywane
wedtug powtarzajgcego sie zestawu standardow i wymagan oraz, co najwazniejsze
w ramach sieci danego operatora stanowity spdjng catos¢, poniewaz byly wigczane
do wspdlnego systemu nadrzednego obejmujgcego caty obszar dziatania tego operatora.
W nastepstwie tego, nalezy uzna¢ ze Technitel posiada doswiadczenie w pracy przy
systemach kontroli dostepu o duzej wielkosci i stopniu skomplikowania, gdyz uczestniczyt
w realizacji takich systemoéw, a z punktu widzenia nabycia wiedzy technicznej nie ma

znaczenia, ze byly one realizowane etapami w ramach odrebnych umow.

Z ostroznosci odwotujgcy podnosit, ze nawet gdyby uznaé, ze dopuszczalng jest
takze ta alternatywna interpretacja zaproponowana przez zamawiajgcego, to nie byt on

uprawniony do jej zastosowania. Z utrwalonego orzecznictwa KIO wynika, ze wszelkie
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watpliwosci w SWZ nalezy interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcéw. Ryzyko watpliwosci
wynikajgcych z niejasnych postanowien SWZ powinna ponies¢ zawsze strona, ktéra ten
dokument zredagowata czyli zamawiajgcy. Przyjecie interpretacji zawezajacej, korzystnej dla
niektérych tylko wykonawcow, godzi w zasade zapewnienia uczciwej konkurencji
i przejrzystosci postepowania. (tak np. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
3 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17 oraz w wyroku KIO z dnia 16 lipca 2019 r., sygn.
akt KIO 1236/19).

W ocenie odwotujgcego, dokonana zas przez zamawiajgcego interpretacja w sposob
oczywisty nakierowana byfa na odrzucenie jego oferty. W tresci wezwania do uzupetnienia,
zamawiajgcy bardzo ogdélnikowo wskazat na brak spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, nie wskazujgc wcale, ze w jego ocenie sumowac mozna wytgcznie wartosé
dwoch robdt. Z orzecznictwa wyraznie wynika zakaz takiego dziatania (w tym miejscu
wskazat na tre$¢ wyroku KlO z dnia 7 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2762/12).

Swoje odwotanie w dniu 31 stycznia 2023 r. wniesli takze wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie 0 zamowienie: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
ELEKTROINSTAL Miechéw Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
ELEKTROINSTAL S.O. z siedzibg lidera w Miechowie (dalej: ,Konsorcjum Elektroinstal”
lub ,odwotujgcy”).

Odwotanie zostato wniesione wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
wyboru oferty GEO-KAT jako najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujgcego
(sprawa o sygn. akt KIO 282/23).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten prowadzac postepowanie naruszyt
przepisy:

1. art. 239 w zw. z art.16, art. 17 ust. 2 w zw. art. 253 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez wyboér

najkorzystniejszej oferty, innej firmy niz odwotujgcego;

2. art. 226 ust. 1 pkt 3 poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego jako niezgodne;j
z przepisami ustawy Pzp. Przestanka ta nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie,
gdyz podmiot udostepniajgcy zasoby powinien by¢ zastgpiony przez inny podmiot

w trybie art. 122 ustawy Pzp;

3. art. 122 w zw. z art. 128 ust.1 ustawy Pzp poprzez zastgpienie dotychczasowego
podmiotu udostepniajgcego zasoby przez inny podmiot, ktéry udostepni zasoby

w zakresie kwestionowanym przez zamawiajgcego;



4. art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z pkt. 4a) formularza ofertowego w zwigzku Sekcja
XI- Podwykonawstwo SWZ w zakresie braku zgdania stosownych wyjasnien oraz art.

462 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z dnia 26 stycznia 2023 r.
w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty odwotujgcego; dokonania
ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty odwolujgcego, a w szczegoélnosci
zastosowaniem art. 122 ustawy Pzp przez zamawiajgcego; dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty tj. oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosit, ze jego zdaniem odrzucenie jego oferty odbyto sie

z naruszeniem powszechnie obowigzujgcych przepiséw.

Odnoszgc sie do tresci uzasadnienia zamawiajgcego, zawartego w informaciji
0 odrzuceniu oferty Konsorcjum Elektroinstal zwracat uwage, ze odrzucenie oferty
na podstawie jej niezgodnosci z ustawg nastepuje w przypadku niezgodnosci oferty
z wymaganiami okreslonymi w przepisach ustawy Pzp, a nie jakichkolwiek innych ustaw.
Dotyczy to rowniez przepisow wykonawczych, wydanych na jej podstawie (art. 226 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp). Potwierdzeniem powyzszej tezy jest Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 29 marca 2022 r., sygn. akt KIO 659/22.

W informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 26 stycznia 2023 r.
zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie zostat dochowany wymaog okreslony w art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy z tym twierdzeniem sie nie zgadzat z tych powoddw, ze jak zauwazyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego stanowi podmiotowy srodek dowodowy. Przywofat tres¢
wyroku KIO z 24 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2353/21 w kiérym podniesiono,
ze wyktadnia art. 118 ust. 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby stanowi podmiotowy $rodek dowodowy, a tym samym podlega
on regulacji przewidzianej w art. 128 ust. 1 lub 4 ustawy Pzp. Tymczasem zamawiajgcy
zaniechat wzywania odwotujgcego do zastgpienia danego podmiotu innym podmiotem
w mys$l art. 122 ustawy Pzp. Na obowigzek spetnienia powyzszego obowigzku przez
zamawiajgcego wskazuje Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1483/22, z ktérego
wynika, ze: Jezeli spetnienie warunku udziatu w postepowaniu polegato na udostepnieniu
zasobow podmiotu trzeciego, ktéry nie wykazat jego spetnienia, to skutkuje to koniecznoscig
wezwania wykonawcy do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem lub podmiotami
albo samodzielnego spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawce. Potwierdzeniem powyzszego stanowiska, jest rowniez Wyrok KIO z dnia
28 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 128/22; Wyrok KIO z dnia 22 lutego 2022 r., sygn. akt KIO



334/22; Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3761/21 czy tez Wyrok KIO
Z dnia 18 maja 2021 r., sygn. akt KIO 939/21.

Odwotujgcy dalej argumentowat, ze analiza tresci art. 118 ust. 3 ustawy Pzp prowadzi
do wniosku, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie stanowi oferty, co potwierdza
ww. wyrok KIO z dnia 24 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2353/21. Jest to podmiotowy
srodek dowodowy, do ktdrego ma zastosowanie miedzy innymi art. 122 w zw. z art. 128 ust.
1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy odnoszgc sie do tresci oferty, odnosi sie do starego stanu

prawnego i nieobowigzujacej linii orzeczniczej KIO.

Definiujgc oferte poprzez tres¢ formularza ofertowego w zakresie podwykonawstwa
i udostepniania zasobéw przez osoby trzecie, narusza przy tym przepisy art. 122 oraz 118
ust. 3, a takze art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku brzmieniem Sekcji X i XI SWZ. Zgodnie
z Sekcjg XVI - Opis sposobu przygotowania oferty, w punkcie 1 wskazano na definicje oferty:
Oferte stanowi wypetniony formularz ofertowy, kosztorys w formie kalkulacji uproszczonej
wraz z wykazami materiatéw, sprzetéw i robocizny, oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp. Z przedmiotowej definicji wynika wprost, ze zobowigzanie osoby trzeciej
w trybie art. 118 ustawy Pzp nie stanowi oferty. W przypadku zastosowania art. 122 ustawy
Pzp nastepuje z mocy prawa zmiana tresci formularza ofertowego w pkt 4 SWZ,

w przypadku zmiany podwykonawcy udostepniajgcego zasoby.

Wobec ponizszego twierdzenia zamawiajgcego, ze: Powyzsze okolicznosci, w ocenie
zamawiajgcego wskazujg na ztozenie oferty, ktéra w swej tresci jest niezgodna z trescig
art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg w odniesieniu do warunkow dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé
na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Zatem, skoro oferta zostata zlozona
z naruszeniem art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, to zaistniata przestanka odrzucenia oferty
okreslona w art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jest niezgodna z ustawg Pzp. Ponadto, wezwanie do uzupetnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego jest prébg niedopuszczalnej przez ustawe Pzp ingerencji w tres¢ oferty,
ktéra ma na celu uzupetienie tresci oferty o elementy pierwotnie w niej niezawarte. Oferta
stanowi odwiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢ sformutowane i skonkretyzowane juz
w momencie jej ztozenia. Nie mogg prowadzi¢ do zmiany formularza ofertowego czyli oferty.
Zmiana taka miataby charakter istotny, gdyz dotyczytaby zakresu i sposobu realizacji
zamowienia wskazanego w ofercie. Tym bardziej nie mozna dokonywaé zmiany tresci oferty
na podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego - sg bezpodstawne oraz przeczg sobie

nawzajem, co tym samym wskazuje na naruszenie przepiséw ustawy Pzp, i potwierdza,



ze zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum Elektroinstal z naruszeniem

cytowanych w odwotaniu przepisow.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do zlozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
w obu sprawach, po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca GEO-KAT Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotania, wnoszac o ich oddalenie w catosci jako bezzasadnych.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego w obu sprawach wykonawca GEO-
KAT ztozyt do akt sprawy, pisma procesowe z 13 lutego 2023 r., prezentujgce jego

stanowisko.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazang
przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie
z trescig wniesionych odwotan, odpowiedzia zamawiajacego na nie, trescig pism
procesowych przedtozonych przez wykonawce GEO-KAT, a takze po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk odwotujgcych sie wykonawcéw i przystepujacego
do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajagcego wykonawcy, ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcych przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez nich legitymacji
do wniesienia odwofania uznajgc, ze ich interes we wniesieniu odwotania przejawia sie

w nastepujgcy sposaob.

Odwotujgcy sie wykonawcy ztozyli swoje oferty w postepowaniu i ubiegajg sie
0 udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy dokonat czynnosci polegajgcej na wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty GEO-KAT i odrzucit oferty odwotujgcych sie wykonawcéw.
Tym samym w okoliczno$ciach niniejszej sprawy kazdy z wykonawcédw moze doznac szkody
w wyniku naruszenia wskazywanych przez nich przepiséw ustawy Pzp, gdyz w razie
dokonania powtdrnej oceny ofert, majg szanse by¢ wybrani w tym postepowaniu, zawrzeé

umowe, zrealizowa¢ zamowienie a w rezultacie na osiggniecie zysku z jego realizacji.
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Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z opisem zawartym w Sekcji IV
SWZ s3 roboty budowlane: KWP Katowice - modernizacja systemu monitoringu, kontroli

dostepu, systemu alarmowego i przeciwpozarowego - etap Il.

W Sekcji VIl zawarto informacje o warunkach udziatu w postepowaniu, ktére muszg
spetni¢ wykonawcy, w tym w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt
1.4). Zgodnie z trescig pkt 1.4.1 zamawiajgcy, w zakresie posiadanego doswiadczenia,
wymagat: Zamawiajgcy zgda, aby wykonawca udowodnit, ze wykonat w okresie ostatnich
5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie minimum: (a) jedng
poréwnywalng do udzielanego zamowienia robote budowlang obejmujgcg swoim zakresem
prace zwigzane z systemami kontroli dostepu i CCTV, ktérych wartos¢ wynosita co najmniej
1 500 000,00 zt brutto; lub (b) dwie poréwnywalne do udzielanego zamodwienia roboty
budowlane kazda z osobna obejmujgca swoim zakresem prace zwigzane z systemami
kontroli dostepu, CCTV, ktéorych suma wartosci wyniosta: (bl) dla prac zwigzanych
z systemami kontroli dostepu co najmniej 600 000,00 zt brutto; (b2) dla prac zwigzanych
z CCTV co najmniej 900 000,00 zt brutto. Ponizej znalazta sie nastepujgca uwaga:
Zamawiajgcy przez jedng robote rozumie robote budowlang wykonang w ramach jednej

umowy na jednym lub kilku obiektach.

W Sekcji VIII - Wykaz podmiotowych i przedmiotowych s$rodkéw dowodowych
sktadanych przez wykonawce zamawiajgcy przewidziat, ze na wezwanie zamawiajgcego
i w terminie przez niego wyznaczonym, wykonawca bedzie zobowigzany ztozy¢é wymienione
podmiotowe s$rodki dowodowe, w tym w zakresie speiniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych Zzgdanego doswiadczenia - wykazu robét budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty
i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajagcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego, nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne

odpowiednie dokumenty, ztozone zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ.
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W Sekcji X pkt 2 SWZ, opisano sytuacje, w ktérej wykonawca, realizujgc zamowienie,
bedzie polegat na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby: Wykonawca, ktory
polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sklada wraz
z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamoéwienia lub inny podmiotowy
srodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Do oferty nalezy zatgczy¢ zatgcznik nr 5 do SWZ

- zobowigzanie innego podmiotu.

Izba ustalita ponadto, ze wykonawca Technitel, ktérego oferta zostat oceniona
najwyzej byt wzywany przez zamawiajgcego do przedtozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, w tym pismem z 21 listopada 2022 r. zostat wezwany, w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu robot. Zamawiajgcy w skierowanym do Technitel pismie
przytoczyt tre§¢ warunku zamieszczonego w Sekcji VII pkt 1.4.1 SWZ i wskazat,
ze przedtozony przez wykonawce wykaz robdt nie spetnia warunku w zakresie prac

zwigzanych z systemami kontroli dostepu, na kwote co najmniej 600 000,00 zt.

W odpowiedzi na powyzsze Technitel, w piSmie przewodnim z 23 listopada 2022 r.
wyjasnit, iz uzupemit zatgcznik Wykaz robot w pozycjach 7 oraz 18 w kolumnie ,Przedmiot
zamowienia”, doprecyzowujgc w ten sposob, iz roboty realizowane przez wykonawce
wskazane w wymienionych punktach potwierdzajg jednoznacznie, iz dotyczyty m.in. realizacji
robot zwigzanych z systemami kontroli dostepu oraz dopisano pozycje nr 22. Dalej
stwierdzat, ze w celu wykazania spetnienia warunku w zakresie posiadanego doswiadczenia,
wykonawca wykazuje spetnienie warunku poprzez potwierdzenie zrealizowania minimum
dwoch, porownywalnych do udzielanego zamoéwienia robot budowlanych, gdzie kazda
z osobna obejmuje swoim zakresem prace zwigzane z systemami kontroli dostepu, CCTV,
ktérych suma wartosci wynosi odpowiednio: bl) dla prac zwigzanych z systemami kontroli
dostepu co najmniej 600 000,00 zt brutto; b2) dla prac zwigzanych z CCTV co najmniej 900
000,00 zt brutto. Jego zdaniem zamawiajgcy w pkt. b) cytowanym powyzej zapisat,
ze wymaga co najmniej dwdch robot, ktéorych suma wartosci dla prac zwigzanych
z systemami kontroli dostepu wynosita 600 000 zt brutto. Ze wskazanego zapisu wynika,
ze doswiadczenie moze by¢é wykazane w ramach wiecej niz 2 robot, a kryterium
podlegajgcym weryfikacji jest suma wartosci wykonanych roboét. Z kolei Technitel, w Wykazie
robét wskazuje 22 roboty budowlane (potwierdza to spetnienie wymogu wskazania minimum
dwdch robét budowlanych), poréwnywalne do udzielanego zaméwienia, gdzie kazda
Z osobna obejmuje swoim zakresem prace zwigzane z systemami kontroli dostepu, CCTV,
ktérych suma wartosci wynosi odpowiednio: b1) dla prac zwigzanych z systemami kontroli

dostepu: 722.010,00 zt brutto, w tym: Poz. 1: 150.060,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg
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dostepu, Poz. 2: 12.300,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 4: 12.300,00 zt -
zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 7: 135.300,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg
dostepu, Poz. 9: 104.550,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 10: 79.950,00 z -
zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 11: 12.300,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg
dostepu, Poz. 12: 12.300,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 17: 79.950,00 z -
zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 18: 18.450,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg
dostepu, Poz. 20: 12.300,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 21: 18.450,00 zt -
zakres zwigzany z kontrolg dostepu, Poz. 22: 73.800,00 zt - zakres zwigzany z kontrolg
dostepu. taczna suma wartosci zrealizowanych robdt, zwigzanych z systemami kontroli
dostepu, wynosi 722 010,00 zt. brutto, czyli jest to kwota przewyzszajgca wartos¢ wskazang
przez zamawiajgcego tj. 600 000,00 zt. brutto. Na zakonczenie Technitel stwierdzit,
ze uzupetnienie zatgcznika z Wykazem Robdt jednoznacznie potwierdza, iz wykonawca
spetnia warunek dotyczgcy udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

i zawodowej, wskazany w SWZ Sekcja VII punkt 1.4.1.

Izba ustalita takze, Ze Konsorcjum Elektroinstal w tresci ztozonej oferty w pkt 4, ztozyt
nastepujgce oswiadczenie: 4. Oswiadczam, ze zakres objety przedmiotem zamowienia
wykonam z udziatem podwykonawcy/céw, ktéorym zamierzam powierzy¢ zakres: a) prace
instalacyjne, ktory wykona firma (poda¢ nazwe i adres podwykonawcy oraz dane
kontaktowe, jesli sg znane): Podwykonawca nie jest znany na etapie skfadania oferty;
b) uruchomienie, ktéry wykona firma (poda¢ nazwe i adres podwykonawcy oraz dane
kontaktowe, jesli sg znane): Symetrium Sp. z 0.0., ul. Krakowska 280 32-080 Zabierzéw.
Do Formularza oferty zatgczono Zatgcznik nr 5 do SWZ - zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, z ktérego wynika m.in., ze: 4. Czy podmiot, na zdolnosciach
ktorego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkdéw udzialu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje ustugi,
ktéorych wskazane zdolnosci dotyczg - w zakresie uruchomienia instalacji. Z Kkolei
w zatgczniku nr 13 do SWZ znajdowato sie oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, sktadane na podstawie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp, a dotyczgce braku istnienia
podstaw wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Podmiot trzeci
zadeklarowat: Oswiadczam, ze spetniam warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez
zamawiajgcego w SWZ Sekcja VII pkt 1 ppkt 1.4.1 w nastepujgcym zakresie: zdolnosci

technicznej lub zawodowej w zakresie posiadanego doswiadczenia.

Sktad orzekajgcy ustalit ponadto, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty GEO-KAT
jako najkorzystniejszej, o czym poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o zaméwienie

pismem z 26 stycznia 2023 r.
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Jednoczesnie, w pismie powyzszym poinformowat wykonawce Technitel, ze jego
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2b ustawy Pzp, jako ze zostata
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu.
W uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze wykonawca Technitel, w wyniku badania i oceny
ofert zostat wezwany do przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca
W wyznaczonym terminie przedtozyt m.in. wykaz robo6t wraz z dowodami potwierdzajgcymi,
ze roboty te zostaty wykonane nalezycie tj. w wykazie robot wskazat 12 (dwanascie) robét
budowlanych dla prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu, ktérych suma wynosi 648
210,00 zt brutto oraz 1 (jedng) robote budowlang, ktérej wartos¢ prac zwigzanych
z systemami kontroli dostepu i CCTV wynosi 1 840 449,00 zt brutto. Dalej zamawiajgcy
stwierdzat, ze z uwagi na fakt, iz przedtozony wykaz robét nie potwierdza spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, w zakresie prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu,
na kwote co najmniej 600 000,00 zt. brutto, wykonawca na podstawie art. 128 ustawy Pzp
zostat wezwany do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych tj.: wykazu robét oraz
dowodow okreslajacych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.
W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca podtrzymat swoje stanowisko, iz zamawiajgcy w pkt
b) warunku udziatu w postepowaniu, zapisat Zze wymagat co najmniej dwoch robét, ktérych
suma wartosci dla prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu wynosita 600 000,00 zt.
brutto oraz, iz ze wskazanego zapisu wynika, ze doswiadczenie moze by¢ wykazane
w ramach wiecej niz 2 robot, a kryterium podlegajgcym weryfikacji jest suma wartosci
wykonanych rob6ot. W ocenie zamawiajgcego, uzasadnienie przedstawione przez
wykonawce nie zastuguje na uwzglednienie. Interpretacja przedstawiona przez wykonawce
nie zawiera zadnej merytorycznej analizy, a opiera sie wylgcznie na przywotaniu zwrotu
,CO najmniej dwie roboty”. Nalezy zauwazyé, ze zaproponowana przez wykonawce
interpretacja sprzeczna jest z wypracowang praktykg interpretacji warunkéw stawianych
przez zamawiajgcych. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit wykazanie
spetnienia warunku udzialu w postepowania w zakresie doswiadczenia na dwa sposoby:
(1) wykonanie jednego zamowienia obejmujgcego roboty w petnym zakresie odpowiadajgce
rodzajowo przedmiotowi zamdwienia w niniejszym postepowaniu, albo (2) zsumowanie
dwéch réznych rodzajowo zamdéwien, ktére tgcznie odpowiadajg petnemu zakresowi
przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. Sformutowanie ,co najmniej” dotyczy
okreslenia minimalnego poziomu doswiadczenia, jakie powinien posiada¢ wykonawca.
Oznacza to, ze wykonawca moze posiada¢ doswiadczenie w realizacji wiecej niz jednej
roboty w danym zakresie realizacji 0 wymaganej przez zamawiajgcego warto$ci, ale
do spetnienia warunku wymagane jest wykonanie ,co najmniej” okreslonej przez

zamawiajgcego ilosci takich robét. Podkreslit, ze w dokumentach zamowienia nie zawart
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zapisu o dopuszczeniu sumowania zamowien o nizszej wartosci, celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym w ocenie
zamawiajgcego, brak jest podstaw do uznania argumentacji wykonawcy i uznhania
wykazanego przez niego doswiadczenia, jako spetniajgcego warunek udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajgcy takg samg decyzje o odrzuceniu oferty podjgt w odniesieniu do
Konsorcjum Elektroinstal, wskazujgc jako podstawe prawng tej czynnosci art. 226 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze zamawiajgcy w tresci SWZ sekcja VI
punkt 1.4.1 ustanowit warunek udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia. Wykonawca ztozyt oferte, w ktérej w pkt. 4 a) formularza ofertowego
oswiadczyt, ze zamierza zleci¢ prace instalacyjne podwykonawcy, ktory nie jest znany
na etapie sktadania oferty, a w pkt 4 b) formularza ofertowego oswiadczyt, ze zamierza zleci¢
podwykonawcy: Symetrium Sp. z 0.0. z Zabierzowa nastepujgce czesci zamodwienia:
uruchomienie. Ponadto zatgczyt do oferty oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby
wedtug zatgcznika nr 5 do SWZ, ze Symetrium Sp. z 0.0. z Zabierzowa zrealizuje ustugi
w zakresie uruchomienia instalacji. Wykonawca samodzielnie nie spetniat warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w SWZ i byt uprawniony do polegania na zdolnosciach
technicznych i zawodowych innych podmiotdéw, na podstawie art.118 ust. 1 Pzp. Przypomniat
réwniez tresc art. 118 ust. 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp.

Dalej zauwazyt, ze wykonawca zatgczyt do oferty zobowigzanie innego podmiotu
do oddania do dyspozycji niezbednych mu zasobéw na potrzeby realizacji zamdwienia.
W tresci zobowigzania, podwykonawca zobowigzat sie udostepni¢ wykonawcy posiadane
zasoby, obejmujgce zdolnosci techniczne i zawodowe w zakresie wiedzy i doswiadczenia
tj. zobowigzat sie umozliwi¢ wykonawcy korzystanie z udostepnionych zasobdéw poprzez
udziat w realizacji zamowienia w zakresie uruchomienia instalacji. Zestawiajgc tresc
powyzszego zobowigzania, ktérego celem jest udowodnienie zamawiajgcemu,
ze wykonawca realizujgc zamoéwienie bedzie dysonowat niezbednymi zasobami na potrzeby
realizacji zamodwienia, oraz wymogu ze podmiot, ktéry te zasoby udostepnia bedzie
wykonywat zamowienie w zakresie, do realizacji ktérego te zasoby sg wymagane,
z warunkiem udziatlu w postepowaniu okreslonym w pkt 1.4.1 sekcja VIl SWZ, w ocenie
zamawiajgcego nie mozna stwierdzi¢, ze tres¢ zobowigzania potwierdza, ze wykonawca
bedzie dysonowat zasobami podmiotu trzeciego, w zakresie niezbednym do realizacji

zamowienia w czesci, dla ktorej przedmiotowe zdolnosci sg wymagane.

Tre$¢ zobowigzania ztozonego wraz z ofertg w zakresie udostepnionych zasobow,
nie pokrywa sie z zakresem objetym warunkiem zamoéwienia okreslonym w pkt. 1.4.1 sekcji

VIl SWZ. Umozliwienie wykonawcy korzystanie z udostepnionych zasobow zdolnosci

15



technicznych i zawodowych poprzez wzigcie udziatu w realizacji robot, do realizacji ktorych
te zdolnosci sg wymagane, nie stanowi potwierdzenia, ze podmiot trzeci realnie i faktycznie
zrealizuje zamoéwienie, w zakresie dla ktérego okreslony zostat przez zamawiajgcego
warunek udziatlu w postepowaniu odnoszacy sie do doswiadczenia. Uruchomienie instalacji,
realizowane przez podmiot trzeci, nie stanowi potwierdzenia czynnej i petnej realizacji roboty
objetej warunkiem zamowienia okreslonej w pkt 1.4.1 sekcja VII SWZ. Whniosek taki
potwierdza rowniez tres¢ formularza ofertowego pkt 4 b), w ktérym wykonawca wyraznie
wskazuje czes¢ zamowienia, ktérg zamierza powierzy¢é podwykonawcy tj. uruchomienie
instalacji, co stanowi zakres znacznie wezszy od wskazanego w warunku udziatu

W postepowaniu.

Ponadto tres¢ formularza ofertowego pkt 4 a) wskazuje cze$¢ zamodwienia, ktérg
zamierza powierzy¢ podwykonawcy tj. prace instalacyjne bez wskazania podwykonawcy
i trudno zamawiajgcemu wskazaé jakie inne prace instalacyjne moze wykonawca powierzyé

nieznanemu podwykonawcy.

Z tredci zobowigzania wynika, ze podwykonawca wezmie udziat w realizacji robot,
do ktérych zdolnosci sg wymagane, jednak zwazywszy na to, ze podwykonawca w tresci
zobowigzania wskazat zakres ustug do ktérych zapewnienia sie zobowigzat, a ktére nie
pokrywajg sie z warunkiem udziatu okre$lonym w pkt. 1.4.1 sekcja VIl SWZ, to nalezy
przyja¢, ze udziat podwykonawcy w realizacji zamdowienia bedzie ograniczony jedynie
do przywotanych w zobowigzaniu ustug. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze nie zostat
dochowany wymaog okreslony w art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego nie mozna
uzna¢, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone do oferty potwierdza spetnienie przez

wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mozna wezwaé wykonawcy
do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Analiza tresci formularza ofertowego (w szczegodlnosci pkt 4) wskazuje,
ze wykonawca zaoferowat zamawiajgcemu realizacje przedmiotowego zamoéwienia,
powierzajgc zakres wymagany do zrealizowania przez podmiot udostepniajgcy zasoby
w postaci niezbednego doswiadczenia, w granicach wezszych niz byto to wymagane
warunkiem udzialu w postepowaniu, ograniczajgc go jedynie do uruchomienia instalacji.
Zakres wskazany do realizacji przez podwykonawce jest elementem oferty, stanowigcym
0 sposobie realizacji zamdwienia tj. sposobie spetnienia swiadczenia i jako element oferty
nie moze ulec zmianie po terminie skladania ofert, tym bardziej, ze odnosi sie do obszaru
decydujgcego o spetnieniu przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem
jest decydujgcym co do mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o przedmiotowe

zamowienie. W ocenie zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, ze zaoferowany przez
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wykonawce w ofercie sposob realizacji zamdwienia, stanowi naruszenie przepisu art. 118
ust. 2 ustawy Pzp, bowiem wykonawca, ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w SWZ w pkt 1.4.1 sekcji VI, a ktéry na potwierdzenie
spetnienia ww. warunku polega na zasobach innego podmiotu, oferuje realizacje przedmiotu
zamowienia przez ten podmiot w granicach mniejszych, niz doswiadczenie wymagane
do realizacji tego zaméwienia. Podmiot trzeci, ktory posiada doswiadczenie w realizaciji
robét, dla ktorej te zdolnosci sg wymagane, nie bedzie realizowat tych robot w zakresie
odpowiadajgcym warunkowi udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy przywotat tresé
orzeczenia KIO z dnia 26 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1708/16 przypominajac,
ze zgodnie z nim tres¢ oferty to formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce
i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, skladane wraz z formularzem ofertowym.
Na gruncie przepiséw ustawy Pzp, tre$¢ oferty to oswiadczenie woli wykonawcy wyrazone
w formularzu ofertowym, stanowigce jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta
ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego. Pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumieé
deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego, przede wszystkim co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw i sposobu realizacji oraz innych elementéw istotnych dla

wykonania przedmiotu zaméwienia publicznego.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2245/17 zakres
podwykonawstwa (tj. czes¢ zamowienia wskazana w ofercie, ktére wykonawca przeznacza
do realizacji za pomocg podwykonawstwa) stanowi 0 sposobie spetnienia swiadczenia przez
wykonawce i jako taki nie moze ulega¢ zmianie po ztozeniu oferty. Jednoczesnie to art. 118
ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze okreslone zasoby doswiadczenia przy zamowieniach
na roboty budowlane mogg by¢ realnie udostepnione tylko przez realizacje ich przez
podmioty udostepniajgce. Tym samym przedmiotem oceny zamawiajgcego powinno byé
Z jednej strony to, jak bedzie wykonane zamowienie, a z drugiej czy potencjat udostepniony
zostat w sposéb realny i czy ta realno$¢ zostata zachowana tak w ofercie, jak i na etapie
wykonania zamodwienia (por. wyrok KIO z 14 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1751/17).
Dlatego tez wykonawca, ktory deklaruje, iz wykona zamowienie z udziatem podwykonawcy
w konkretnym, ograniczonym zakresie (w tym wypadku w zakresie uruchomienia instalacji),
nie moze pozniej podnosic, ze podwykonawcom zostanie powierzona jednak wieksza czesc
zamowienia. Tym bardziej do rozszerzenia zakresu podwykonawstwa, w stosunku do tresci
oswiadczenia wykonawcy wyrazonego w ofercie, nie jest uprawniony sam zamawiajgcy

na podstawie oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby.
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Powyzsze okolicznosci, w ocenie zamawiajgcego wskazujg na ztozenie oferty, ktora
w swej tresci jest niezgodna z trescig art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg
w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Zatem, skoro oferta zostata ztozona z naruszeniem art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, to zaistniata
przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa. Ponadto, wezwanie
do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego jest prébg niedopuszczalnej przez ustawe
Pzp ingerencji w tres¢ oferty, ktéra ma na celu uzupetnienie tresci oferty o elementy
pierwotnie w niej niezawarte. Oferta stanowi oswiadczenie wykonawcy, ktdre powinno byé
sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia. Nie mogg prowadzié¢
do zmiany formularza ofertowego czyli oferty. Zmiana taka miataby charakter istotny, gdyz
dotyczytaby zakresu i sposobu realizacji zamowienia wskazanego w ofercie. Tym bardziej
nie mozna dokonywaé¢ zmiany tresci oferty na podstawie zobowigzania podmiotu trzeciego.

Powyzsze ma odzwierciedlenie w wyroku KIO z dnia 13 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1174/20.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwofania nie zastugiwaty

na uwzglednienie.
w sprawie o sygn. akt KIO 281/23

Osig sporu w niniejszej sprawie byla kwestia rozumienia tresci warunku udziatu
w postepowaniu, opisanego w Sekcji VII pkt 1 ppkt 1.4.1 SWZ, a w szczegolno$ci tego jak
nalezy rozumie¢ postanowienie opisane w pkt 1.4.1 b1l) tj. czy dopuszczalne byto uzyskanie
wartosci 600 000,00 zt. dotyczacej wykonania prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu
z wiecej niz dwéch robot budowlanych, jak wskazywat odwotujgcy czy tez, jak rozumiat tresé
tego warunku zamawiajacy, a co stato sie powodem dla ktérego odrzucit oferte Technitel

jako wykazanie, ze nie wiecej niz dwie roboty dajg wartos¢ 600 000,00 zt.

Na wstepie nalezy przypomnieC tresci spornego warunku udziatu w postepowaniu,
opisanego w Sekcji VIl, odnoszgcego si¢ do wymaganego doswiadczenia. Zgodnie
z zapisem w pkt 4.1.1 aby wykazac sie doswiadczeniem nalezato, w okresie ostatnich 5 lat
wykona¢: (a) jedng pordéwnywalng do udzielanego zamowienia robote budowlang
obejmujgcag swoim zakresem prace zwigzane z systemami kontroli dostepu i CCTV, ktérych

warto$¢ wynosita co najmniej 1 500 000,00 zt brutto; lub (b) dwie poréwnywalne
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do udzielanego zamdwienia roboty budowlane kazda z osobna obejmujgca swoim zakresem
prace zwigzane z systemami kontroli dostepu, CCTV, ktérych suma warto$ci wyniosta:
(b1) dla prac zwigzanych z systemami kontroli dostepu co najmniej 600 000,00 zt brutto;
(b2) dla prac zwigzanych z CCTV co najmniej 900 000,00 zt brutto. Czytajgc ten zapis
tacznie, nie sposéb wymagania tego rozumie¢ w inny sposoéb, niz mozliwos¢ wykazania sie
przez wykonawce, ze posiada doswiadczenie w realizacji jednej roboty, obejmujgcej swym
zakresem prace zwigzane z systemami kontroli dostepu i CCTV, o wartosci co najmnigj
1 500 000,00 zt., albo tez dwdch robét budowlanych odrebnie dla systemu kontroli (jedna
umowa) oraz dla CCTV (jedna umowa). Podkreli¢ nalezy przy tym, ze zamawiajgcy w tresci
SWZ zdefiniowat co nalezy rozumie¢ przez jedng robote, precyzujac, ze pod pojeciem tym
rozumie robote budowlang wykonang w ramach jednej umowy, na jednym lub kilku

obiektach.

Sposéb rozumienia przez Technitel cytowanego warunku, wbrew temu co twierdzi
on w swoim odwofaniu, nie moze by¢ inny niz wskazany powyzej. Nie budzi Zzadnych
watpliwosci interpretacyjnych, ktére to watpliwosci moglyby przemawia¢ na korzysé
odwotujgcego, ze stowo ,dwie” w treSci warunku nalezy odczytywa¢ tacznie
ze sformutowaniem ,kazda z osobna”. A zatem, wykonawca powinien wykazac¢ sie realizacjg
dwodch robdt budowlanych, z czego jedna dotyczy¢ miata prac zwigzanych z systemami
kontroli dostepu, druga - prac zwigzanych z CCTV. Stowa ,,dwie” w zaden sposéb nie sposob
przypisa¢ do poszczegolnych liter, poprzez wykazanie co najmniej dwdch prac zwigzanych

z systemami kontroli dostepu i dwéch z systemami CCTV.

Podkresli¢ nalezy, ze przyjecie takiej analizy, jak prezentowat Technitel w swoim
odwotaniu powodowatoby, ze warunki okreslone w Sekcji VII pkt 1 ppkt 1.4.1, opisane
w literach a) i b) bylyby nieproporcjonalne, a sam podziat bytby nielogiczny. Interpretacja
odwotujgcego prowadzitaby bowiem do sytuacji, w ktérej w postepowaniu mogtyby brac
udziat podmioty o nieporéwnywalnym doswiadczeniu, czyli zaréwno taki, ktéry wykonat jedno
duze zamdéwienie o wartosci co najmniej 1 500 000,00 zi. jak i taki podmiot, ktéry zrealizowat
szereg zamowien, ktorych wartos¢ w skrajnym przypadku bytaby nie wieksza
niz kilkadziesigt tysiecy ztotych. Nie sposéb uznaé, ze takie zsumowane doswiadczenie
bytoby poréwnywalne do tego, ktérym legitymowat sie wykonawca, wykazujgc sie

doswiadczeniem w wykonaniu jednego ztozonego zamoéwienia, o duzej wartosci.

Jednoczesnie nalezy tez zwréci¢ uwage, ze na etapie SWZ zaden z wykonawcow nie
zwracat sie do zamawiajgcego, podnoszac jakiekolwiek watpliwosci dotyczace brzmienia
spornego warunku, a dwaj pozostali uczestnicy postepowania, ktérzy ztozyli w nim oferty
wykazali swoje doswiadczenie na potwierdzenie jego spetnienia, zgodnie z interpretacja

prezentowang przez zamawiajgcego.

19



Z kolei Technitel takie zastrzezenia co do jego brzmienia sformutowat dopiero
na etapie skierowania do niego wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, twierdzac przy
tym, ze zamawiajgcy nie wyartykutowat w tresci wezwania w czym upatruje nieprawidtowosci
w zakresie sposobu potwierdzenia spetnienia przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z tym twierdzeniem nie sposob sie zgodzi¢, gdyz zamawiajgcy w sposéb
precyzyjny w tresci wezwania wskazat w czym dopatruje sie blteddéw, zresztg Technitel
wezwanie powyzsze zrozumiat, o czym swiadczy tres¢ pisma przewodniego z 23 listopada
2022 r. w ktéorym wskazat jak, w jego ocenie, warunek powyzszy powinien by¢

interpretowany.

Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy zasadnie podjgt decyzje o odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy Pzp, jako ze zostata ztozona
przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji

odwotanie nalezato oddali¢.

w sprawie o sygn. akt KIO 282/23

Dla rozpoznania przedmiotowych zarzutow konieczne jest sformutowanie na wstepie
kilku uwag w zakresie dotyczacym kwestii, ktére czy to stanowig podstawe dla czynnosci
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, a w konsekwencji podjecia decyzji
0 odrzuceniu oferty Konsorcjum Elektroinstal, czy tez majg zastosowanie w rozpoznawanej

sprawie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu. Na potrzeby rozstrzyganej sprawy wskazaé ponadto
nalezy, iz w mysl art. 118 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze, w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteribw selekcji, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci, polegac
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych
go z nimi stosunkéw prawnych. W tym celu, zgodnie z ust. 3 ww. przepisu, wykonawca
sklada wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamodwienia lub inny
podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie

dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
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Ponadto koniecznym jest wskazanie na art. 123 ustawy Pzp ktory stanowi,
ze wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert, powotywaé sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji

podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

Przypomnienia wymaga réwniez tres¢ przepisu art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego podajgc, jako uzasadnienie prawne, tg wiasnie
podstawe informujac, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna z przepisami
ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym, informujgc i wyjasniajgc powody podjecia takiej
decyzji, przywotat takze cytowane wyzej art. 118 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp.
W konkluzji stwierdzit, ze oferta Konsorcjum Elektroinstal, ztozona z naruszeniem art. 118

ust. 2 ustawy Pzp podlega odrzuceniu.

Majgc na uwadze zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, ustalony w toku
postepowania stan niniejszej sprawy, lzba doszla do przekonania, ze decyzja
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Elektroinstal byta trafna, oparta na podstawach

i przestankach wynikajacych z tresci cytowanych wyzej przepiséw ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nie bylo sporne miedzy stronami, ze odwotujgcy samodzielnie nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 1.4.1. sekcji VIl SWZ. Powyzsze
wynika bowiem z treéci oswiadczenia, ktére ztozyt w tresci Formularza ofertowego,
wskazujgc nastepujace zakresy podwykonawstwa: 4. Oswiadczam, ze zakres objety
przedmiotem zamdwienia wykonam z udzialem podwykonawcow, ktérym zamierzam
powierzy¢ zakres: a) prace instalacyjne, ktéry wykona firma (podaé nazwe i adres
podwykonawcy oraz dane kontaktowe, jesli sg znane): Podwykonawca nie jest znany na
etapie sktadania oferty; b) uruchomienie, ktéry wykona firma (poda¢ nazwe i adres
podwykonawcy oraz dane kontaktowe, jesli sg znane): Symetrium Sp. z 0.0. ul. Krakowska
280 32-080 Zabierzow. Tym samym, z treéci oferty jednoznacznie wynikato, ze odwotujgcy
zamierza podzleci¢ podwykonawcy Symetrium, bedgcemu jednoczesnie podmiotem trzecim,
czes¢ zamowienia polegajacg na uruchomieniu systemu. Prace zwigzane z jego instalacjg
mialy by¢ podzlecone innemu podmiotowi, nieznanemu na etapie sktadania ofert.
Do Formularza oferty zatgczono ponadto Zatgcznik nr 5 do SWZ - zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, z ktérego wynika m.in., ze: 4. Czy podmiot, na zdolnosciach
ktorego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udzialu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje ustugi,
ktérych wskazane zdolnosci dotyczg - w zakresie uruchomienia instalacji. Z Kkolei

w zatgczniku nr 13 do SWZ znajdowato sie oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego
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zasoby, sktadane na podstawie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp, a dotyczace braku istnienia
podstaw wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Podmiot trzeci
zadeklarowat: Oswiadczam, ze spetniam warunki udziatlu w postepowaniu okreslone przez
zamawiajgcego w SWZ Sekcja VII pkt 1 ppkt 1.4.1 w nastepujgcym zakresie: zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie posiadanego doswiadczenia. Tres¢ oswiadczen
skladanych na etapie ubiegania sie o zamdéwienie nie budzi zatem zadnych watpliwosci,
ze zamiarem odwotujgcego, ktéry samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu

w postepowaniu, byto poleganie na zasobach podmiotow trzecich.

Dodatkowo, réwniez na rozprawie, odwotujacy deklarowat, ze samodzielnie nie spetnia
warunkéw opisanych w pkt 1.4.1. sekcji VII SWZ, jednak znany jest mu inny podmiot, niz
wymieniona w tresci Formularza ofertowego spétka Symetrium, na zasobach ktérego chce
polegaé, a ktéry warunki te spetnia i jest gotow wzig¢ udziat w realizacji przedmiotowego

zamowienia.

Ponadto, co rownie istotne dla oceny rozpoznawanej sprawy, odwotujgcy w Formularzu
oferty, jak tez dokumentach ziozonych wraz z ofertg skonkretyzowat zakres, w jakim
zamierza korzysta¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego, przy czym zakres ten ograniczyt
w stosunku do tego, jaki wynika z brzmienia cytowanego warunku. Powyzsze ustalono
na podstawie oswiadczenia zawartego w pkt 4b Formularza ofertowego, w ktorym
Konsorcjum Elektroinstal ztozylo os$wiadczenie, Zze zamierza powierzy¢é wykonawcy
Symetrium nastepujgce czesci zamodwienia: uruchomienie. Dodatkowo potwierdza
to oswiadczenie ztozone przez odwotujgcego w pkt 4a Formularza, w ktérym deklaruje,
ze prace instalacyjne powierzy wykonawcy, ktéry nie jest mu znany na etapie sktadania ofert.
Zakres ten wynikat ponadto z tresci zobowigzania Symetrium, ktéry to zadeklarowat, ze
udostepni odwotujgcemu posiadane zasoby, obejmujgce zdolnoéci techniczne i zawodowe,
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, a jego udziat w realizacji zaméwienia miat

dotyczy¢ uruchomienia instalaciji.

Z kolei, co wynika z tresci cytowanego powyzej art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy
mogag polegac na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zasoby, jesli te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. W tym przypadku,
co trafnie wywnioskowat zamawiajacy z tresci Formularza ofertowego, jak tez ztozonego
oswiadczenia Symetrium, udziat wskazanego przez odwotujgcego podwykonawcy bedzie
ograniczony do tych czesci zadania, ktore wskazat on wprost w tresci zobowigzania. Innymi
stowy, nie deklaruje on swojego udziatu w wykonaniu zamowienia w takim zakresie, jaki

wynika z brzmienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w SWZ.
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Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ktory zdaje sie bagatelizowaé tresé
Formularza oferty, w tym ztlozone w nim jednoznaczne w swej tresci oswiadczenia co do
zakresu, w jakim zamierza polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego, i spéjny z tym
oswiadczeniem w swojej tresci, ztozony wraz z ofertg, dokument w postaci zobowigzania
Symetrium, okreslajgcego w sposéb precyzyjny i nie budzgcy watpliwosci w jaki sposéb
wykonawca zamierza zrealizowac prace objete przedmiotem zaméwienia. Trafne sg z kolei
spostrzezenia i wywod zamawiajgcego zawarty w pismie informujgcym Konsorcjum
Elektroinstal o odrzuceniu jego oferty, ktéry wskazuje, ze skoro odwotujgcy deklaruje,
ze wykona swoje zamowienie z udziatem podwykonawcy, ktory bedzie udostepniat mu swoje
zasoby w takim zakresie, w jakim zostato to wskazane w tresci Formularza oferty, a zakres
ten ogranicza sie wytgcznie do uruchomienia, to nie jest mozliwe pézniejsze rozszerzenie
zakresu tego podwykonawstwa a w konsekwencji zadeklarowanie, ze inny podmiot, ktérym
ma zamiar zastgpic¢ ten wskazany przez niego w ofercie - zrealizuje wiekszg, niz pierwotnie

deklarowana czesé zamowienia.

W Swietle bowiem art. 123 ustawy Pzp uprawnienie wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone w czasie,
tj. przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktory sktadajgc oferte albo wniosek,
potwierdzat w danym zakresie warunki udziatu w postepowaniu albo kryteria selekcji
za pomocg wiasnego potencjatu, nie moze, w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérym mowa w art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego. Ponadto, uprawnienie
do powotania sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby po uptywie
tego terminu ograniczone jest do zakresu, w ktorym wykonawca na etapie sktadania
wnioskéw albo ofert korzystat z udostepnianych zasobdéw (stanowisko takie jest zbiezne
z tym, co Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita w uchwale z dnia 28 lutego 2020 r., sygn. akt
KIO/KD 11/20).

Nie sposob zgodzi¢ sie zatem z odwotujgcym, ktéry domaga sie, aby zamawiajgcy
skierowat do niego wezwanie do uzupetnienia dokumentow podmiotowych w postaci
zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego to musiatoby wynika¢, ze zakres powierzony
temu podmiotowi bedzie szerszy, niz ten wskazany pierwotnie w tresci Formularza
ofertowego i zadeklarowany w tre$ci zobowigzania Symetrium. W istocie czynnosc¢
ta prowadzitaby, jak to rowniez dostrzegt zamawiajgcy, do zmiany tresci Formularza
ofertowego w zakresie, w jakim zadeklarowane zostato w jaki sposob Konsorcjum
Elektroinstal zrealizuje zamowienie. Izba nie podziela w tym zakresie oceny odwotujgcego,

ktéry uznaje dokonanie takiej zmiany za dopuszczalng i opartg na tresci wskazywanych
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przez niego przepisow ustawy Pzp. W ocenie Izby w tym przypadku dokonang w taki sposob
zmiane nalezy uzna¢ za zmiane istotng, gdyz prowadzgcg do zmiany tresci oferty
w zakresie, w jakim tres¢ tej oferty stanowi o sposobie realizacji zaméwienia i referuje
do obszaru, decydujgcego o sposobie spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu

W postepowaniu.

W konsekwencji nie sposob jest takze podzieli¢ tezy odwotujgcego, ze dopuszczalna
jest w tym przypadku zmiana podmiotu udostepniajgcego Konsorcjum Elektroinstal swoje
zasoby, a zamawiajgcy winien skierowa¢ do niego wezwanie w trybie art. 122 ustawy Pzp.
Odwotujgcy pomija bowiem catkowicie, ze przepis ten ma zastosowanie jedynie wowczas,
gdy konieczne staje sie zastgpienie podmiotu trzeciego na inny z tej przyczyny, ze ten
udostepniajgcy swoje zasoby nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu. W tym
przypadku warunek opisany w SWZ zostat jednak spetniony. Tym samym przepis nie ma
zastosowania, nie mozna go bowiem czytaé w sposob rozszerzajgcy tj., ze daje
on mozliwosc¢ nie tylko zmiany w zakresie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, ale tez
w zakresie przedmiotu deklarowanego udostepnienia (w tym wypadku rozszerzenia zakresu,

w jakim podmiot trzeci zadeklarowat udostepnienie swoich zasobéw).

W konsekwenciji nalezy dojs¢ do przekonania, ze decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty odwotujgcego byta trafna. Nie da sie bowiem, na mocy cytowanych przez niego
przepiséw, dokona¢ zmiany podmiotu na inny, ktéry zrealizowatby zakres szerszy niz ten
zadeklarowany w Formularzu oferty, a tego domaga sie odwotujgcy, gdyz jak sam przyznat
na rozprawie nie spetnia on samodzielnie warunkéw opisanych przez zamawiajgcego
w SWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczgcy: ..........coooiiiiiiiiiiiiininn
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