Sygn. akt: KIO 3418/20

WYROK
z dnia 20 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Malgorzata Matecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2020 r. przez odwolujgcego Elekirotim Spodtka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z postepowania wykonawcy W. D. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg PB FON-D. W. D. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote 7 517 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
siedemnascie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 1843, ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy.........ccccovieriirnrinnnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. ,Prowadzenie czynno$ci eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzadzenh
oswietlenia drogowego bedacego majgtkiem gminy w zarzadzie ZDiUM we Wroctawiu” Warto§¢ ww. zamoéwienia nie
przekracza kwoty, od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogloszer Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”’. Ogloszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w dniu 28 pazdziernika 2020 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 602688-N-2020.

I. W dniu 22 grudnia 2020 r. wykonawca Elektrotim Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu wniést do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej odwotanie na czynno$ci i zaniechanie podjecia przez zamawiajgcego czynnosci w ww. postepowaniu,
tj. na:

—dokonanie wyboru - jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce W. D. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg PB FON-D. W. D. (dalej jako ,wykonawca W. D. PB FON-D.”), podczas gdy wykonawca tel
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, gdyz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zas
oferta przez niego ztozona powinna zostaé¢ przez zamawiajgcego odrzucona;

—nieprawidtowe badanie i ocene oferty ztozonej przez wykonawce W. D. PB FON-D. i uznanie, ze wykonawca ten
wykazat, ze posiada doswiadczenie i zdolnoSci wymagane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

—zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy W. D. PB FON-D., pomimo Ze wypetione zostaly przestanki wskazane w
tredci art. 89 ust. 1 ustawy Pzp;

—zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego;

—podejmowanie czynnosci w przedmiotowym postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przepiséw, tj.:

—art. 22a ust. 4 w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze przediozone w postepowaniu zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania zasobdw zostato ztozone przez osobe, ktéra jest uprawniona do dziatania w imieniu
spotki Rabbit sp. z 0.0., chociaz nie przediozyta ona stosownego peinomocnictwa w tym zakresie, jak i jej
uprawnienie do dziatania w imieniu tej spofki nie wynika z informacji wskazanych w KRS;

—art. 22a ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze przedtozone w postepowaniu zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania zasobdéw zapewnia realne i bezposrednie uczestnictwo w realizacji ustugi przez podmiot, na ktdérego
zdolnosciach polega wybrany przez zamawiajgcego wykonawca w zakresie w jakim wybrany wykonawca polega na
zdolnosciach innego podmiotu, pomimo ze zakres udziatu przy wykonywaniu zaméwienia zostat przez podmiot



trzeci ograniczony jedynie do ,zapewnienia statej tgcznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze
sterownikami CPANET”;

—art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu;

—art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wybor oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta ta
powinna podlega¢ odrzuceniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwolujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu:

—uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy W. D. PB FON-D. jako najkorzystniejsze;j;

—odrzucenie oferty wykonawcy W. D. PB FON-D;

—dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie ustalonych w SIWZ kryteriéw
oceny ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazal, ze spotka Rabbit sp. z 0.0., na potencjale ktorej polega w
przedmiotowym postepowaniu wykonawca W. D. PB FON-D., wykonywata zadania z zakresu prowadzenia czynnosci
eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzadzen oswietlenia drogowego, nie zas czynnosci eksploatacyjne i konserwacyjne

urzgdzen o$wietlenia drogowego, a zatem tylko niektdére, wybrane czynnosci, ktére nie zostaly w zaden sposob

wskazane przez podmiot udzielajgcy referencji, co nie pozwala na ustalenie rzeczywiscie posiadanego przez spotke

Rabbit sp. z o0.0. do$wiadczenia. Odwolujgcy wskazat, ze ww. prace realizowane byly na podstawie umowy
podwykonawczej. Zgodnie z treScig informacji udzielonej przez zamawiajgcego w odpowiedzi na wniosek
o udostepnienie informaciji publicznej pismem z dnia 13.01.2020 r. spotka FB Serwis S.A. (wykonawca ww. zamowienia)
wykonywata prace w ramach umowy z dnia 18.12.2018 r. na ,Prowadzenie czynnosSci eksploatacyjnych i

konserwacyjnych urzadzen o$wietlenia drogowego we Wroctawiu” w okresie od 01.01.2019 r. do 31.12.2019 r. Cze$¢

zlecen (wskazana szczeg6towo w tresci pisma) nie zostata wykonana terminowo i z tego tytutu mialy zosta¢ naliczone

kary umowne. Spotka FB Serwis S.A. do realizacji zadania nie zatrudniata podwykonawcow. Stosownie do tresci Aneksu
nr 1 z dnia 19.02.2019 r. do umowy nr TUX/EEIM/325/281/2018 z dnia 18.12.2018 r. zawartego pomiedzy zamawiajgcym
a spotkg FB Serwis S.A., w zwigzku ze zmiang iloci i lokalizacji punktow $wietinych z uwagi na przyjecie do eksploataciji
nowych obiektéw, sporzgdzony zostat nowy wykaz oswietlenia ulicznego - stanowigcy Zatacznik nr 1A, w ktérym

wskazano, iz fgczna ilos¢ punktéw Swietinych wynosi 6687. Z powyzszego wynika, iz caly zakres zlecony przez

zamawiajgcego do realizacji spotlce FB Serwis S.A. obejmowat 6687 punktow $Swietinych, a zatem, gdyby to spétka
Rabbit sp. z 0.0. wykonywata wszystkie czynnosci eksploatacyjne i konserwacyjne urzgdzen oswietlenia drogowego dla

6687 punktoéw Swietinych, to de facto faktycznie realizowataby cato$¢ przedmiotu umowy igczgcej Zamawiajacego ze

spotkg FB Serwis S.A. Dokument ten zostat podpisany przez pana T. K. - Dyrektora Dziatu Technicznego, ktéry nie jest
osobg uprawniong do reprezentacji spétki Rabbit sp. z 0.0., jak réwniez nie przedstawit umocowania do dziatania w

imieniu tej spdtki. Odwolujgcy wskazat, ze zacigganie zobowigzan w imieniu spotki winno odbywac sie przez osoby
umocowane do dziatania w imieniu tej spotki (czy to na zasadach wynikajgcych z KRS, czy tez w oparciu o stosowne
petnomocnictwo). Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze skoro wykonawca polega - w zakresie warunku dotyczgcego

doswiadczenia na potencjale podmiotu trzeciego w catoSci, podmiot ten powinien uczestniczyé w cato$ci realizacji

zamébwienia, a nie jedynie w jednej z czynnosci eksploatacyjnych i konserwacyjnych oswietlenia drogowego, tj. w

zakresie zapewnienie statej facznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET.

Na rozprawie w dniu 18 stycznia 2021 r. odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy niewystarczajgcego zakresu prac objgtych
zadaniem przedstawionym przez wykonawce W. D. PB FON-D.na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu (z wytgczeniem zarzutu dotyczgcego wymogu w zakresie ilosci punktéw $wietinych) oraz zarzut
dotyczacy niepostugiwania sie przez FB Serwis S.A. podwykonawcami.

Il. Odpowiedz na odwotanie zostata przez zamawiajgcego wniesiona ustnie do protokotu rozprawy.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat na brak po stronie odwotujgcego interesu do wniesienia odwotania.
Stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego zawartym w odwotaniu w postgpowaniu nie zostata zastosowana
sprocedura odwrécona”. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na trzeciej pozycji, natomiast odwotujgcy nie
podniést zarzutéw wobec oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycji, co w ocenie zamawiajgcego przesadza o braku
interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania.

Odnoszac sie natomiast do zarzutdbw odwotania zamawiajacy stwierdzit, ze obowigzujgce przepisy nie zawierajg

wymogu, aby zobowigzanie (o$wiadczenie) podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby bylo podpisane przez osoby

upowaznionego do jego reprezentacji. W jego ocenie wystarczajacy jest fakt opatrzenia o$wiadczenia pieczecig tego

podmiotu. Powolujgc sie na umowe podwykonawczg zawartg w dniu 1 stycznia 2019 r. pomiedzy FB Serwis S.A. a
Rabbit sp. z 0.0., ktorej kopie ztozyt jako dowdd w sprawie, zaprzeczyt twierdzeniom odwotujgcego dotyczacym braku

postugiwania sie przez FB Serwis S.A. podwykonawcami, jak i dotyczgcym niewystarczajgcego zakresu prac
zrealizowanych przez Rabbit sp. z o0.0. dla wykazania niezbednego doswiadczenia celem potwierdzenia spetniania

warunku udziatu w postepowaniu. Podniost, ze okoliczno$¢ dotyczgca naliczenia kar umownych z tytutu realizacji ww.

umowy nie jest rbwnowazna z jej nienalezytym wykonaniem. Natomiast w odniesieniu do zawartego w tresci warunku

udziatu w postepowaniu wymogu wykonania prac obejmujgcych eksploatacje i konserwacje tgcznie 6.000 sztuk punktéw

Swietinych stwierdzit, Ze w przypadku ustugi przedstawionej przez wykonawce W. D. PB FON-D. wymég ten zostat
spetiony, o czym posiada wiedze w zwigzku z tym, ze ustuga ta zostata zrealizowana na jego rzecz. Ponadto

o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzut podniesiony w pkt 2 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 22a ust. 4 ustawy Pzp,

dotyczacy tego, ze zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w realizacji zamoéwienia zostat ograniczony

jedynie do zapewnienia statej fgcznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET. W
zwigzku z tym stwierdzit, Ze w jego ocenie powinno nastgpi¢ uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej

oraz wezwanie wykonawcy W. D. PB FON-D. do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w zakresie, ktory nie zostat przez niego uwzgledniony.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o kiérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych



odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujacy posiadat legitymacije do wniesienia odwotania zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
(podlegajgca badaniu na dzien jego ztozenia), a stanowisko przedstawione w tym zakresie przez zamawiajgcego uznata
za niezasadne. Nalezy wyjasni¢, ze btedne powotanie sie przez odwotujgcego na okoliczno$¢ prowadzenia
postepowania z zastosowaniem procedury odwroconej pozostaje bez znaczenia dla oceny posiadania przez
odwotujacego legitymacji do wniesienia odwotania. Argumentacja przywotana przez odwotujgcego pozostaje aktualna
takze w odniesieniu do postepowania, ktdre nie jest prowadzone z zastosowaniem procedury odwroconej. Odwotujgcy
wprawdzie zostat sklasyfikowany na trzeciej pozycji rankingu ofert, a odwotanie zawiera jedynie zarzuty odnoszace sie
do wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu. Istotne jest jednak to, ze w
odniesieniu do wykonawcy sklasyfikowanego na drugiej pozycji odwotujacy bedzie miat jeszcze mozliwo$¢ podniesienia
zarzutdw w zakresie oSwiadczen i dokumentow sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.
Stwierdzenie braku legitymacji odwotujgcego do wniesienia odwotania stanowitoby istotne ograniczenie prawa
odwolujgcego do korzystania ze $srodkéw ochrony prawnej. Na obecnym etapie postepowania odwolujgcy nie miat
bowiem jeszcze mozliwosci podniesienia zarzutdbw w odniesieniu do oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycji rankingu
ofert w zakresie wskazanym powyzej (oSwiadczenia i dokumenty sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2
ustawy Pzp).

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuije:

Postawiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia dotyczyt wykonania
(a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywania) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), zadania lub zadan
obejmujacych eksploatacje i konserwacje tgcznie 6.000 sztuk punktow Swietinych na drogach publicznych bez
ograniczenia w ruchu przez okres co najmniej 12 kolejnych miesiecy (czesci IV pkt 2 lit. ¢ ppkt 1 SIWZ).

W tresci formularza ofertowego wykonawca W. D. PB FON-D. oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom
wykonanie nastepujgcych czesci zamdwienia: zapewnienie statej tgcznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek
ze sterownikami CPANET. Jako podwykonawca zostat wskazany podmiot: ,Rabbit, ul. Krakowska 141-155, 50-428
Wroctaw”. Wraz z formularzem ofertowym wykonawca W. D. PB FON-D. zlozyt zobowigzanie (o$wiadczenie) ww.
podmiotu, w ktérym jako zakres udzialu przy wykonywaniu zamoéwienia wskazano: ,zapewnienie statej fgcznosci
bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET”. O$wiadczenie zostato podpisane przez pana T.
K. - Dyrektora Dziatu Technicznego, ktérego uprawnienie do reprezentacji ww. podmiotu nie wynika z KRS. Do
oswiadczenia nie zatgczono petnomocnictwa dla ww. osoby

W odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca W.

D. PB FON-D. zozyt miedzy innymi wykaz ustug, w tresci ktérego zostaty wskazane trzy ustugi, w tym dwie wykonane
przez samego wykonawce (obejmujgce 1861 oraz 1864 punkty Swietine) oraz jedna wykonana przez Rabbit sp. z o.0.

(obejmujgca 3338 punktéw Swietinych).

Zamawiajgcy uznat, ze przedstawiony przez wykonawce W. D. PB FON-D. wykaz uslug nie potwierdza spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w czesci IV pkt 2 lit. ¢ SIWZ i w zwigzku z tym pismem z dnia 9 grudnia
2020 r. wezwat ww. wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenie nowego wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnianie ww. warunku.

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego wykonawca W. D. PB FON-D. zlozyt nowy wykaz usfug, w ktérym
zostata wskazana ustuga: ,Prowadzenie czynno$ci eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzadzeh os$wietlenia
drogowego w miescie Wroctaw” zrealizowana przez Rabbit sp. z 0.0. na rzecz FB Serwis S.A. (6687 punktow
Swietinych).

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te
zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Wymagane przez
zamawiajgcego zdolnosci wyrazone warunkiem udzialu w postepowaniu dotyczacym doswiadczenia polegaty na
posiadaniu do$wiadczenia w realizacji zadan obejmujgcych eksploatacje i konserwacje tgcznie 6.000 sztuk punktow
Swietlnych na drogach publicznych bez ograniczenia w ruchu przez okres co najmniej 12 kolejnych miesiecy (czesci IV
pkt 2 lit. ¢ ppkt 1 SIWZ) Zdolnosci te wymagane sg do zrealizowania catego przedmiotu zamowienia, ktorym jest
prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzgadzen oswietlenia drogowego bedacego majgtkiem
gminy w zarzadzie ZDiUM we Wroctawiu Jezeli zatem w odniesieniu do warunku posiadania doswiadczenia w realizacji
zadan obejmujacych eksploatacje i konserwacje tgcznie 6.000 sztuk punktéw Swietinych na drogach publicznych bez
ograniczenia w ruchu przez okres co najmniej 12 kolejnych miesiecy wykonawca W. D. PB FON-D.powotat sie na
zasoby podmiotu trzeciego, to podmiot ten powinien uczestniczy¢ w realizacji calego zamowienia, a nie tylko w zakresie
.Zapewnienia statej fgcznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET Ustuga
.Prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzadzehn oswietlenia drogowego w miescie Wroctaw”
zrealizowana przez Rabbit sp. z 0.0. na rzecz FB Serwis S.A. (6687 punktow Swietlnych) przedstawiona przez ww.
wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w czesci IV pkt 2 lit. ¢ ppkt 1
SIWZ nie mogta zatem zosta¢ uwzgledniona jako potwierdzajgca spetnianie tego warunku.

Powyzszy zarzut, zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym przez zamawiajgcego na rozprawie, zostat przez zamawiajgcego

uwzgledniony. O$wiadczenie zamawiajgcego nie zostato jednak potraktowane przez Izbe jako formalne uwzglednienie

zarzutu odwotania zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 i 3a ustawy Pzp, a jedynie jako uznanie zarzutu odwotania za

zasadny. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem zamawiajgcego uwzglednienie tego zarzutu powinno skutkowa¢ wezwaniem

wykonawcy W. D. PB FON-D. do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co nie stanowitoby
wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (jak stanowi ww. przepis art. 186 ust. 2 i 3a ustawy

Pzp), gdyz w ramach postawionych zgdan odwotania odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty

wykonawcy W. D. PB FON-D. .



Natomiast Izba stwierdzita, ze w zaistniatym stanie faktycznym wystgpita podstawa do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscu wyjasni¢, ze sformutowanie przez
odwotujgcego blednego zgdania odwotania jak i podanie w ramach podniesionego zarzutu btednej podstawy prawnej

wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp zamiast art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp) nie
stoi naprzeciw uwzglednieniu odwotania. Nalezy wyjasni¢, ze Izba nie jest bezwzglednie zwigzana sposobem

sformutowania zgdan zawartych w odwotaniu (tj. dopuszczalne jest nakazanie wykluczenia wykonawcy z postepowania

w miejsce zgdanego odrzucenia jego oferty, gdyz z jednej strony zaréwno pierwsza jak i druga czynnos¢ prowadzi do

wyeliminowania wykonawcy z postepowania, a dodatkowo na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong). Ponadto pod pojeciem zarzutu odwotania rozumie sie przede wszystkim

wskazane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne, ktére w jego ocenie Swiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego

okreslonych przepiséw ustawy Pzp. Z uzasadnienia odwotania w sposob nie budzacy watpliwosci wynikato, ze
odwolujacy zarzuca zamawiajgcego zaniechanie uznania, ze wykonawca W. D. PB FON-D. nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), a nie ze przedstawit informacje wprowadzajgce w
btgd zamawiajgcego (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp).

Zaistnienie w odniesieniu dowykonawcy W. D. PB FON-D. podstawy do wykluczenia z postepowania wynika z faktu
stwierdzenia niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz braku mozliwosci uzupetniania oswiadczen i
dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetniania tego warunku na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
odniesieniu do tego wykonawcy procedura uzupetienia oswiadczen i dokumentow uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp zostata juz w toku postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowania. Natomiast jak wynika z ugruntowanego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych wezwanie do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma jednokrotny charakter. Zamawiajgcy pismem z dnia 9 grudnia 2020 r. wezwat
ww. wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenie nowego wykazu ustug potwierdzajgcego spetianie
warunku udzialu w postepowaniu. ZasadnoS¢ wystosowania przez zamawiajgcego ww. wezwania hie byta
kwestionowana i w zwigzku z tym Izba obowigzana jest uwzgledni¢ okolicznos¢ ztozenia przez ww. wykonawce w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nowego wykazu ustug. W tym stanie faktycznym sprawy wykonawca W. D. PB FON-D. nie byl
uprawniony do dalszego uzupetniania o$wiadczen i dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego doswiadczenia. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w formularzu ofertowym wykonawca W. D.
PB FON-D. wyraznie wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy wykonanie jedynie czesci zamowienia polegajacej
na zapewnieniu statej facznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET, a w tresci
zalgczonego do formularza oferty zobowigzania (o$wiadczenia) podmiotu trzeciego wskazano, ze udostepnienie
zasobdw dotyczy zapewnienia statej fgcznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET.
Takze zatem z tego powodu nie bytoby dopuszczalne uzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego — nie jest bowiem
dopuszczalne powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego, w toku czynnosci badania i oceny ofert, w zakresie, w ktorym
wykonawca pierwotnie opierat sie na wiasnych zasobach. W konsekwencji powyzszego celem wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wykonawca W. D. PB FON-D. obowigzany bytby przedstawi¢ wykaz ustug zawierajgcy
wilasne doswiadczenie (eksploatacja i konserwacja punktow $wietinych ma bowiem szerszy zakres niz zapewnienie
stalej tgcznosci bezprzewodowej w systemie GPRS szafek ze sterownikami CPANET), jednakze umozliwienie ww.
wykonawcy przedstawienia kolejnego wykazu ustug bytoby niedopuszczalne z uwagi na fakt, ze wykonawca dokonat juz
w postepowaniu catkowitej modyfikaciji tego wykazu w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby regulacja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mogtaby znalez¢ zastosowanie jedynie w odniesieniu do
petnomocnictwa dla osoby, ktéra w imieniu Rabbit sp. z 0.0. podpisata zobowigzanie (o$wiadczenie) o udostepnieniu
swoich zasobéw. Nie budzi Zzadnych watpliwosci, ze ww. oSwiadczenie woli winno by¢ podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentacji Rabbit sp. z 0.0. Osoba reprezentujgca dany podmiot na podstawie udzielonego jej
petnomochictwa obowigzana jest wykaza¢ swoje uprawnienie przedstawiajgc dokument petnomocnictwa. Przepisy
ustawy Pzp nie zawierajg w tym zakresie odmiennych regulaciji, tj. w szczegdlnoéci, ze za wystarczajgce nalezy uznaé
opatrzenie o$wiadczenia pieczecig firmowa. Nakazywanie zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy W. D. PB FON-D do
uzupetienia ww. petnomocnictwa stato sie jednak bezprzedmiotowe wobec stwierdzenia przez Izbe zaistnienia
podstawy do wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania.

Zawarte w odwotaniu twierdzenia dotyczgce iloSci punktéw Swietlnych objetych przedmiotem ustugi przedstawionej przez
wykonawce W. D. PB FON-D. na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego wczesci IV pkt
2 lit. ¢ ppkt 1 SIWZ, jak i twierdzenie dotyczgce niewykonania w terminie czesci zlecen sktadajacych sie na te ustuge i
naliczenia z tego tytulu kar umownych — nie zostaly przez Izbe potraktowane jako zarzuty odwotania. Odwotujgcy nie
sprecyzowat bowiem co konkretnie zarzuca zamawiajgcego w tym zakresie. W odniesieniu do pierwszej kwestii nalezy
wskazaé, iz nie jest wiadome czy zarzucane byto to, Zze Rabbit sp. z 0.0. nie zrealizowat ustugi w zakresie wszystkich
6687 punktéw Swietinych, czy wiasnie to, ze wszystkie te punkty byty przedmiotem prac Rabbit sp. z 0.0., a nie FB
Serwis S.A. Natomiast w odniesieniu do drugiej kwestii odwotujgcy ograniczyt sie do jednego zdania: Cze$é zlecen
(wskazana szczegotowo w tresci pisma) nie zostata wykonana terminowo i z tego tytutu miaty zosta¢ naliczone kary
umowne.” nie wskazujgc w ogdle, jakie skutki wywodzi z tej faktu. Z treSci odwotania nie wynikato, czy ww. twierdzenia
stanowig zarzuty odwotania (a jesli tak, to co doktadnie zarzuca zamawiajgcemu odwolujgcy), czy tez stanowia jedynie
element opisywanego stanu faktycznego sprawy. Izba nie jest wtadna wyreczaé odwotujgcego w formutowaniu zarzutéw
odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzporaz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz.
972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........cocovueiienieic e



