Sygn. akt KIO 752/20

WYROK

Z dnia 10 czerwca 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2020 r. przez wykonawce A+V Sp. z 0.0.

z siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Goérnictwa
Weglowego w Zabrzu, ul. Jodlowa 59, 41-800 Zabrze

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy zfotych) uiszczong przez Odwoltujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCzacy: ......ccooeevereeieiiieceee e

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Muzeum Goérnictwa Weglowego w Zabrzu prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019r.
poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
»,Obiekt Prinz Schonaich - dostawa i montaz wystawy w obiekcie w ramach projektu pn.
Rewitalizacja i udostepnienie poprzemystowego Dziedzictwa Gérnego Slaska, znak sprawy
ZP/19/MGW/2019".



Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 241-592131 z dnia 13 grudnia 2019 r.

Wykonawca - A+V sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwotujacy”) wniost w
dniu 6 kwietnia 2020r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

- wykluczenia go z postepowania,
- uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych
przepiséw ustawy,

- art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania,

- art. 24 ust. 4 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie oferty Odwoltujgcego za odrzucong,
- art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania.

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,

- uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i w konsekwenciji
uznania jego oferty za odrzucona,

- powtdrzenie badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

z ostroznosci wniost o:

- ponowne wezwanie go do uzupetnienia dokumentu wykazu ustug z uzasadnieniem, ze
przyczyng wezwania jest niewykazanie spetnienia wszystkich warunkéw przez wytacznie

jeden podmiot.

Odwolujgcy uzasadniajgc odwotanie wskazat, ze w jego ocenie warunkiem udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia byt wymadg wykazania sie dodwiadczeniem
w trzech rodzajach zaméwien. Jednocze$nie wskazat, ze w SIWZ warunek zostat opisany
szerzej niz w Ogtoszeniu o zaméwieniu. W treSci ogloszenia o0 zamoéwienia warunek ten
Zamawiajacy opisat nastepujgco:

Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony; jezeli wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie:

a) co najmniej 2 zamowienia, polegajgce na wykonaniu wystawy.

Przez wykonanie wystawy Zamawiajgcy rozumie wykonanie tub zakup, dostawe i montaz
obejmujacy tgcznie instalacje o charakterze scenograficznym (tzn. plastyczna zabudowa
przestrzeni, sktadajgca sie ze zmiennych elementéw miedzy innymi malarskich,
architektonicznych i $wietlnych), muzealne zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzadzenie AV i
IT oraz wykonanie, instalacje i uruchomienie systemu sterownia multimediami oraz
zarzgdzanie kontentem (tre$ciami, zawarto$ciami) multimedialnym, oraz

b) co najmniej jedno zamédwienie polegajagcego na wykonaniu kontentéw (tresci,
zawarto$ci) multimedialnych na potrzeby wystawy, w zakresie animacji lub filmow lub
stuchowisk lub mappingu lub prezentaciji interaktywnych, oraz

¢) najmniej jedng zawierajgca stanowisko o charakterze multimedialnym opartg o
technologie VR(Virtual Reality);

Uwaga:
1. Przez sprzet i urzgdzenie IT Zamawiajgcy rozumie urzgdzenia lub zespét

specjalistycznych urzadzen elektronicznych, ktérych gtébwnym zadaniem jest obstuga i
przetwarzanie danych w postaci aplikacji i programoéw informatycznych.



2. Poprzez sprzet / urzadzenia AV zamawiajgcy rozumie urzgdzenia multimedialne, ktére

beda odpowiedzialne za prezentacje materiatéw audio, wizualnych oraz audiowizualnych
takich np. jak m.in.: monitory dotykowe, projektory multimedialne oraz urzgdzenie do
odtwarzanie nagran audio.

Natomiast w tresci SIWZ Zamawiajacy po punkcie nr 2 zawartym w uwagach
dodatkowo podat, ze:

3. W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i

w przypadku pozostatych Wykonawcow, warunek musi by¢ spetniony w cato$ci przez co
najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z podmiotéw w tym podmiot trzeci) musi indywidualnie
posiada¢ wymagane doswiadczenie.

4. Zamawiajacy dopuszcza sumowanie doswiadczenia w ramach jednego kontraktu
(umowy).

5. W przypadku gdy wykonawca realizowat zamowienie jako jeden z grupy wykonawcow
(konsorcjum) moze powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realne doSwiadczenie, ktore
zdobyt realizujgc dana cze$¢ zamowienia, kidra zostata mu przypisana w ramach grupy tzn.
moze wykazywac¢ sie doswiadczeniem jedynie w zakresie jaki rzeczywiscie dany podmiot
wykonywat. Do$wiadczenia nie uzyskuje sie poprzez sam udziat w konsorcjum, lecz poprzez
konkretne czynnosci realizowane w jego ramach.

Wedtug Odwolujgcego, Zamawiajgcy stawiajgc warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy doswiadczenia wymagat zatem wykazania sie przez wykonawce doSwiadczeniem
w realizacji trzech réznych rodzajéw zamowien:

a) wykonanie wystawy (2 zamowienia)
b) wykonanie kontentow multimedialnych (1 zamowienie)
c) wykonanie stanowiska VR (1 zamowienie). Nie bylo przy tym wymagane, aby wszystkie

rodzaje zamowien wykonane byly w ramach jednej umowy. Zamawiajgcy zdawat sobie zatem
sprawe z faktu, ze te trzy rodzaje zamoéwien sg roztgczne i mogg by¢ wykonywane w ramach
catkowicie odrebnych zamowien, tzn. ze przedmiotem zamdwienia moze by¢ np. wykonanie
wystawy bez wykonania kontentéw multimedialnych i stanowiska VR. W zakresie realizaciji
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie zastrzegat zakazu postugiwania sie
podwykonawcami, czyli - zdaniem Odwotujgcego - dopuszczone zatem zostato wykonanie np.
catosci przedmiotu zamowienia za wyjagtkiem stanowiska VR przez wykonawce skfadajgcego
oferte, a stanowiska VR przez podwykonawce.

Odwolujgcy wyjasnit, ze skladajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu wykazat sie
do$wiadczeniem wltasnym w zakresie realizacji zamowien na wystawy i kontent multimedialny,
oraz postuzyt sie doSwiadczeniem udostepnionym przez podmiot trzeci w zakresie wykonania
stanowiska VR.

Kolejno wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 18 marca 2020 r. wezwat go do uzupetienia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wykazu wykonanych ustug. W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy
przytoczyt warunek udziatu w postgpowaniu w wersji zamieszczonej w SIWZ oraz uzasadnit
wezwanie w sposéb nastepujacy: Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcy ztozyt na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
tub zawodowej dokumenty - wykazu ustug. Ze ztozonego dokumentu nie wynika, iz wymagane
do$wiadczenie spetnia w cato$ci Wykonawca czy tez podmiot trzeci. Zgodnie z zapisami
zawartymi w SIWZ Zamawiajacy wymagat w zakresie warunku doswiadczenia aby byt on w
catosci spetniony przez wykonawce, jednego lub kazdy z podmiotéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia w tym podmiot trzeci.

Odwotujgcy wskazat, ze udzielajgc odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Zamawiajgcego, uzupenit wykaz wykonanych ustug poprzez sprecyzowanie, ktore ustugi
zostaty wykonane przez niego, a ktére przez podmiot trzeci. Wyjasnit ponadto, ze wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw zostato przez niego zrozumiane jako wniosek o wyjasnienie czy
do$wiadczenie spetnia on czy podmiot trzeci. Wyjaénit ponadto, ze Zamawiajacy w dniu 27
marca 2020 r. poinformowat go o wykluczeniu go z postepowania z powodu nie wykazania
spetienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Uzasadnienie
faktyczne sprowadzato sie do wskazania, ze sposréd trzech warunkéw, samodzielnie wykazat
spetienie dwdch a trzeci byt wykazany za pomocg podmiotu trzeciego udostepniajgcego
swoje doswiadczenie. Odwotujgcy podkreslit, ze wykazat sie on samodzielnym spetnieniem w
catosci warunku pierwszego oraz drugiego, natomiast warunek trzeci w cato$ci spemiony jest
przez podmiot udostepniajgcy swoje zasoby. Natomiast, jezeli Zamawiajacy wymagat aby
wykonawcy wykazali sie zrealizowaniem dwoch wystaw to wyjasnienie Zamawiajgcego



zawarte w SIWZ, a pomigte w ogtoszeniu oznacza, ze niemozliwe jest wykazanie realizaciji
jednej wystawy przez podmiot A oraz drugiej wystawy przez podmiot B. Intencjg
Zamawiajgcego bylo bowiem zakwalifikowanie do udziatu w przetargu tylko takiego
wykonawcy, ktéry nabyt doswiadczenie w realizacji dwéch wystaw. Oczywistym jest, ze
do$wiadczenia dwoch firm, z ktérych kazda wykonata po jednej wystawie nie mozna
utozsamia¢ z do$wiadczeniem jednej firmy, ktéra wykonata dwie wystawy. Zdaniem
Odwolujgcego, w procesie badania spetnienia warunkéw udziatu Zamawiajgcy w
nieuprawniony sposéb rozszerzyt wspomniane obostrzenie na wszystkie trzy warunki
dotyczgce doswiadczenia. Zupetie niezrozumiate i sprzeczne z postanowieniami SIWZ jest
wymaganie aby jeden wykonawca musiat wykazac¢ sie wszystkimi trzema r6znymi rodzajami
zamowien. Analiza tresci SIWZ przed podjeciem decyzji o udziale w postepowaniu nie
pozostawiata nam Zzadnych watpliwosci w zakresie spetniania, bgdz nie spetniania wszystkich
trzech warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych doswiadczenia. Odwotujacy wskazat,
ze przystepujgc do postepowania byt utwierdzony w przekonaniu, ze postawione warunki
spetnia, a przyczyng wykluczenia go z postepowania byta odmienna interpretacja postanowien
SIWZ przez Zamawiajgcego - jak wykazano powyzej niezgodna z literalnym brzmieniem SIWZ
oraz wykfadnig celowosciowa. Nawet tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie data
mu do zrozumienia, ze Zamawiajgcy oczekuje aby jeden z podmiotéw spetniat igcznie
wszystkie trzy warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Koncowo
Odwotujgcy wskazat, ze w treSci ogtoszenia o zamoéwieniu nie znalazta sie sporna wzmianka
0 konicznosci spetnienia kazdego z trzech warunkéw przez jeden i ten sam podmiot. Oznacza
to, ze nawet przy restrykcyjnej i rozszerzajacej interpretacji warunku udziatu przez
Zamawiajgcego spetnialiSmy warunki postawione w ogtoszeniu. W orzecznictwie ugruntowany
jest poglad, ze wszelkie rozbieznosci miedzy dokumentami przetargowymi nalezy
interpretowac na korzys¢ wykonawcy - w tym wypadku jest to kolejny argument przemawiajgcy
za konieczno$cig uznania naszej oferty za prawidtowa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 kwietnia 2020 r. wniost o jego
oddalenie w catosci.

Wskazat, ze zgodnie z zapisami rozdziatu V SIWZ pkt. 1.2.3 ppkt 1 jako warunek
udziatu w postepowaniu, dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
minimalnych warunkéw dotyczacych doswiadczenia wymagat, aby Wykonawca w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie:

a) co najmniej dwa zamowienia, polegajgce na wykonaniu wystawy.

Przez wykonanie wystawy Zamawiajgcy rozumie wykonanie lub zakup, dostawe i
montaz obejmujacy tgcznie instalacje o charakterze scenograficznym (tzn. plastyczna
zabudowa przestrzeni, sktadajgca sie ze zmiennych elementéw miedzy innymi malarskich,
architektonicznych i $wietinych), muzealne zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzadzenie AV i
IT oraz wykonanie, instalacje i uruchomienie systemu sterownia multimediami oraz
zarzgdzanie kontentem (tre$ciami, zawarto$ciami) multimedialnym, oraz

b) co najmniej jedno zamoéwienie polegajgcego na wykonaniu kontentéw (tresci,
zawartosci) multimedialnych na potrzeby wystawy, w zakresie animacji lub filmow lub
stuchowisk lub mappingu lub prezentaciji interaktywnych, oraz

c) co najmniej jedng realizacje zawierajacg stanowisko o charakterze
multimedialnym opartg o technologie VR (Virtual Reality);

Jednocze$nie w Uwadze 1 pkt: 3 wskazano iz , W przypadku Wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i w przypadku pozostatych Wykonawcéw,
warunek musi by¢ spetniony w catosci przez co najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z
podmiotéw w tym podmiot trzeci) musi indywidualnie posiada¢ wymagane do$wiadczenie)."
Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy
wymagat ztozenia na wezwanie, o ktbrym mowa w przepisie art. 26 ust. 1 Pzp, Wykazu ustug
(zat. nr 3 do SIWZ) wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow -
o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych nadal
wykonywanych referencje.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia dokumentdw z dnia 19 lutego
2020 r. Odwolujacy, ztozyt oswiadczenie - Wykaz wykonanych ustug, w ktéorym wskazat
realizacje zawierajagca stanowisko o charakterze multimedialnym opartg o technologie VR



(Virtual Reality) wykonang przez podmiot trzeci itSilesia t. L., ul. Joachima Lewela 10, 44-280
Ryduttowy.

Zamawiajacy wyjasnit, ze ze wzgledu na powyzsze zobligowany byt w sytuacii
nieztozenia przez Odwotujgcego dokumentéw, w szczegdlnosci tych wykazujgcych spetnienie
przez niego wymagan okreslonych w SIWZ dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, do zastosowania procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 Pzp. W dniu 28 marca
2020 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
- dokumenty okreslone w rozdziale VIl pkt.13.3 SIWZ, jednocze$nie wyraznie wskazujgc na
zapisy SIWZ dotyczgce wymogu samodzielnego spetniania warunku doswiadczenia i
dokonujgc pewnego rodzaju ttumaczenia, ,WWykonawca na wezwanie Zamawiajgcy ztozyt na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej
tub zawodowej dokumenty - wykazu ustug. Ze ztozonego dokumentu nie wynika, iz wymagane
do$wiadczenie spetnia w cato$ci Wykonawca czy tez podmiot trzeci. Zgodnie z zapisami
zawartymi w SIWZ Zamawiajacy wymagat w zakresie warunku doswiadczenia aby byt on w
catosci spetniony przez wykonawce, jednego lub kazdy z podmiotéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia w tym podmiot trzeci”.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, Odwotujgcy ponownie ztozyt
wykaz wykonanych ustug wraz z dowodami, w ktérym wskazat w poszczegdélnych pozycjach
informacije,

- dla pozycji 1a,1b,1c, 2a, 2b ze dane zamowienie byto realizowane samodzielnie
przez Odwotujgcego.

- dla pozycji 3 a. 3b ze dane zamowienie byto realizowane samodzielnie przez
podmiot trzeci.

Ze ztozonych na wezwanie do uzupetnienia dokumentow wynikato jednak, ze ani
Odwotujgcy ani podmiot trzeci nie wykazaly sie realizacjg catosci wymaganych w warunku
dotyczgcym zdolnosci technicznej lub zawodowej ustug, a jedynie ich suma. Wobec
powyzszego zgodnie z zapisami SIWZ, Zamawiajacy stwierdzit, ze ztozone przez wykonawce
dokumenty nie potwierdzity spetniania wymaganego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy lub doswiadczenia.

Zamawiajgcy wskazat, ze w prowadzonym postepowaniu, kluczowym elementem sg
zapisy zawarte w SIWZ, ktére w sposéb jednoznaczny i przy wytaczeniu mozliwosci
szerokiego marginesu interpretacyjnego wykluczaty dowolno$¢ w dziataniach Zamawiajgcego
w trakcie czynnosci badania ofert. Zamawiajgcy precyzyjnie opisat warunki udziatu w
postepowaniu uscislit i doprecyzowat w zapisach zawartych w SIWZ w szczegodlnosci:

- warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslonego w rozdziale V SIWZ pkt. 1.2.3 ppkt.1,

- zapisu pkt 3 Uwagi 1 wskazujacego, ze ,w przypadku Wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i w przypadku pozostatych Wykonawcéw,
warunek musi by¢ spetniony w catosci przez co najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z
podmiotéw w tym podmiot trzeci) musi indywidualnie posiada¢ wymagane do$wiadczenie.”

- oraz zapisu rozdziatu VIl SIWZ pkt. 9 ,Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia muszg wykazac¢ spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw wykluczenia z postepowania przy czym:

a. warunek opisany w pkt. 1.2.3 ppkt 1 SIWZ wystarczajgce jest aby ktorykolwiek z
Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie wykazat spetianie tego warunku.

Wedtug Zamawiajgcego tak sformutowane zapisy zawieraty jednoznaczne i wyrazne
wymagania i nie pozostawiaty zadnych watpliwosci interpretacyjnych w zakresie spetniania,
badz nie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych doswiadczenia, a zatem
wykluczaty ewentualng mozliwo$¢ rozszerzenia ich rozumienia czy oceny w sposéb
nieuprawniony przez Zamawiajgcego. Fakt braku innego rozumienia zapisow SIWZ przez
Wykonawcéw czy tez watpliwosci w ich interpretacji potwierdza, iz zaden z zainteresowanych
wykonawcow nie skorzystat z uprawnienia do wniesienia $rodkéw ochrony prawnej w zakresie
warunkow udziatu. Zaden z wykonawcow réwniez nie zadat pytania na etapie wszczetego
postepowania dotyczacego ,sposobu rozumienia” lub sugerujgcego zmiane warunku w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, co jednoznacznie Swiadczy o tym, iz warunki
te nie utrudnity potencjalnym wykonawcom ubiegania sie o zaméwienie ani tez nie byly dla
nich niezrozumiate i nieczytelne. Wyjasnit, ze nie dokonat po otwarciu ofert w nieuprawniony
sposoéb rozszerzenia interpretacyjnego, a wymaog ten wyraznie uscislit i doprecyzowat juz na
etapie ogtoszonego postepowania w pierwotnych zapisach. W podjetych przez



Zamawiajgcego dziataniach punktem wyjscia do oceny spetniania warunkéw udziatu przez
Odwolujgcego byty state, niezmienne i niewzruszalne zapisy SIWZ

Zamawiajacy podkreslit, ze postawiony przez niego warunek w zakresie dosSwiadczenia
byt warunkiem ztoZzonym a nie trzema odrebnymi warunkami, na co wyraznie wskazuje
zawarty w rozdziale V SIWZ pkt. 1.2.3 ppkt.1, zapis Uwaga 1 pkt. 3 wskazujgcy, ze ,w
przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i w
przypadku pozostatych Wykonawcow, warunek musi by¢ spetniony w cato$ci przez co
najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z podmiotéw w tym podmiot trzeci) musi indywidualnie
posiada¢ wymagane do$wiadczenie.” Ponadto podkreslit, ze wymadg byt w petni uzasadniony
merytorycznie, odpowiadat jego potrzebom i pozwalat na wytonienie wykonawcow zdolnych
do realizacji zamowienia, a tym samym ograniczenie mozliwosci powstania sytuaciji, w ktorej
wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zaméwienia lub wykona¢ go z nalezytg staranno$cia.
Natomiast bez znaczenia sg podnoszone w tym zakresie twierdzenia Odwotujgcego, co do
ewentualnego zrozumienia czy tez nie wezwania do uzupemienia dokumentéw. Wykonawca
zobligowany byt do zapoznania sie z catg i ewentualnie zmieniang w toku toczgcego sie
postepowania dokumentacja, ktéra stanowita nierozdzielny element, a zatem wszelkie
wyjasnienia, zmiany czy uzupetnienia stanowity nieroztgczng cato$¢ dokumentacji. Ponadto,
wszyscy potencjalnie zainteresowani wykonawcy uprawnieni byli zgodnie z przepisami Pzp do
zadawania pytan lub uwag nie tylko dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia ale w
szczegoblnosci do okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu lub
innych zapisow SIWZ, ktére wedlug nich mogty by¢ niezrozumiate, budzace watpliwosci
interpretacyjne, nie zgodne z przepisami prawa, zawezajgce dostep do zamowienia czy tez
nieczytelne.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu, iz w tresci ogloszenia 0 zamowieniu nie
znalazia sie ,sporna wzmianka o koniecznosci spetnienia kazdego z trzech warunkoéw przez
jeden i ten sam podmiot” wyjasnit, ze w zwigzku z wejsciem w zycie w dniu 18 kwietnia 2016r.
art. 3 Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r.
ustanawiajgcego standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zaméwien
publicznych i uchylajace rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011, na mocy ktérego w
postepowaniach ,unijnych” zaczety obowigzywac nowe formularze ogtoszen. Ogloszenia
zgodnie z formatem i procedurami elektronicznego przesytania ogtoszen wskazanymi na
stronie - w wiekszosci p6l formularza ograniczono ilos¢ wpisywanych znakéw do 4 tys. Zakres
informacji wymaganych przez Pzp w ogtoszeniu o zamoéwieniu w zakresie warunkéw udziatu i
podstaw do wykluczenia dla przetargu nieograniczonego okresla art. 41 pkt7 i 7a. Zgodnie z
nimi ogtoszenie winno zawierac:

« warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, oraz

» wykaz oSwiadczenh lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

Podkreslit, ze ogtoszenie petni funkcje ,pierwszego dokumentu”, z jakim wykonawca
zapoznaje sie w postepowaniu. Ogtoszenie zawiera skrotowo tylko najistotniejsze informacje.
Jesli one zainteresujg wykonawce, to szczegdly pozna z treSci ,dokumentéw zamowienia" -
zgodnie z Art. 2 ust. 1 pkt 13 Dyrektywy 2014/24/UE za dokumenty takie, oprocz ogloszenia,
nalezy uzna¢ w szczegolnosci specyfikacje techniczne, dokument opisowy, proponowane
warunki umowy, formaty przedstawiania dokumentéw przez kandydatow i oferentow,
informacje na temat majgcych ogoélne zastosowanie obowigzkéw oraz wszelkie dokumenty
dodatkowe, czyli - SIWZ. Znajduje to odzwierciedlenie w pkt 11 Czesci C Zatgcznika nr 5 do
Dyrektywy. Ogtoszenie, zgodnie z zawartymi tam wymogami, winno zatem zawiera¢ miedzy
innymi warunki udziatu, w tym (poza informacjami o zaktadach pracy chronionej oraz
zastrzezonych ustugach) liste i krotki opis :

» kryteriow dotyczacych podmiotowej sytuacji wykonawcow, ktére mogg
prowadzi¢ do ich wykluczenia, oraz:

» kryteriow kwalifikacji;

* minimalnych pozioméw ewentualnie wymaganych standardow;

» wskazanie wymaganych informacji (oSwiadczenia wiasne, dokumentacja).

Zamawiajacy wyjasnit, ze w praktyce publikacja ogloszenia jest pierwszg czynnoscig
Zamawiajgcego podejmowang w postepowaniu, ktorej celem jest rozpowszechnienie
informacji o zamdwieniu oraz skrétowe przedtozenie warunkdw tego zaméwienia. Ogtoszenie
jest wiec jedynie skrécong wersjg SIWZ, natomiast dopiero SIWZ jest podstawowym
dokumentem, przetargowym. Wynika to z faktu, ze oba dokumenty udostepniane sg

jednoczesnie. Nie ma wiec potrzeby, aby byly one w swej tresci identyczne. Zawierajgc
ograniczone, skrécone informacje, ogtoszenie ma za zadanie zacheci¢ potencjalnych



wykonawcow do wzigcia udziatu w przetargu, a nastepnie prze kierowac ich na strone
internetowg instytucji zamawiajacej, gdzie kazdy zainteresowany bedzie mogt zapoznac sie
ze szczegOtowg trescig istotnych warunkdéw zamowienia. W Pzp mozna doszukac sie wielu
réznic w budowie przepiséw art. 36 oraz 41 Pzp, z czego wynika wyraznie konkluzja, ze
ogtoszenie jest rodzajem dokumentu wstepnego - uproszczonego, natomiast dopiero SIWZ
petni role petnoprawnego spisu wymagan i obowigzkéw stawianych przed wykonawcami.

Potwierdzeniem powyzszego jest obowigzek okreslenia przedmiotu zamowienia.
Ogtoszenie okres$la jedynie przedmiot zamoéwienia oraz podaje jego wielkoS¢ lub zakres.
Informacja ta w poréwnaniu z wymaganiami SIWZ jest bardzo ograniczona. Przepis art. 36
ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego, aby ten w specyfikacji podat petny i szczegétowy
opis przedmiotu zaméwienia. W doktrynie podkresla sie tylko, ze pomiedzy sformutowaniami
w omawianych dwéch dokumentach nie powinna wystepowac réznica pojeciowa ani
okreslenia, ktére mogtyby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

Dopiero kompletna dokumentacja postepowania, a wiec ogtoszenie petnigce role
Linformatora” oraz SIWZ zawierajgcy wszystkie niezbedne wymagania i szczegbly tworzg
komplet, na podstawie ktérego zainteresowany wykonawca moze zadecydowac o udziale w
danym postepowaniu. W obecnym stanie faktycznym wszyscy Wykonawcy w sposob
jednakowy mieli dostep do catosci dokumentacji, a sam SIWZ wraz z dokumentacjg byt w
sposob nieograniczony, peiny i bezptatny udostepniony wszystkim zainteresowanym za
posrednictwem platformy zakupowej.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu naruszenia ,art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp wskazat, ze
obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia jest podanie
Zamawiajgcemu konkretnych informacji wskazujgcych na posiadane przez niego wiedze i
doswiadczenie. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp odnosi sie do
ogolnej podstawy wykluczenia stanowigcej niejako podsumowanie catosciowego procesu
badania rzetelno$ci wykonawcy, tj. niewykazania w jego wyniku przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub niewykazania braku podstaw wykluczenia w
konsekwenciji i zgodnie z przepisami prawa oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong. Wykluczenie wykonawcy z niniejszego postepowania nastgpito z powodu
niespetnienia warunkoéw udziatu, wytgcznie w oparciu o jasno brzmigce postanowienia zawarte
w dokumentacji postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit tez, ze nie naruszyt przepisow art. 7 ust. 1 Pzp dotyczacych
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowanie wykonawcéw. Opisujgc
przedmiot zamodwienia wtasciwie zastosowat przepisy art. 29 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych dopuszczajgc sktadanie ofert rownowaznych dla opisanych w dokumentacji za
pomocg nazw wiasnych, oraz okreslajgc warunki rownowaznosci. Wszystkie czynnosci
Zamawiajgcego dokonywane w postepowaniu o zaméwienie publiczne - od przygotowania
postepowania, przez treSci dokumentaciji postepowania (opis przedmiotu zamoéwienia, warunki
udzialtu, kryteria oceny ofert, komunikacja z wykonawcami w toku postepowania), wybor trybu
postepowania do wyboru oferty najkorzystniejszej byty dokonywane w poszanowaniu zasad
wynikajgcych zaréwno z prawa krajowego i unijnego, wynikajgcego z niego orzecznictwa jak i
dobrych praktyk w obszarze zamowien publicznych zwltaszcza w obszarze kultury.

Wobec zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez bezpodstawne
uniewaznienie postepowania Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z powyzszym przepisem
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyé te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Z powyzszego wynika, ze zasadg jest uniewaznienie postepowania
w sytuacji, gdy cena oferty przewyzsza cene, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamowienia, ale jednoczes$nie przepis ten zawiera wyjatek od zasady, przewidujgc mozliwos¢
zwiekszenia przez zamawiajgcego kwoty, jakg przeznaczy na realizacje zamowienia. Uzyte w
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stowo ,moze" oznacza takg mozliwos¢, a zatem jest to
uprawnienie, nie za$ obowigzek zamawiajgcego. Decyzja o ewentualnym zwiekszeniu kwoty
na sfinansowanie zamoéwienia jest suwerenng decyzjg zamawiajgcego i zalezy od wielu
okolicznosci.

Wyjasnit, ze w dniu 10 lutego 2020 r. powziat czynnosci w celu ustalenia mozliwosci
zwiekszenia $rodkéw przeznaczonych na sfinansowanie niniejszego zamdwienia. Pierwotnie
przeznaczona kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia
zostata zwigkszona do kwoty oferty z najnizszg ceng. Wobec nie potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego, w dniu 26 marca 2020 r.
Zamawiajgcy po raz kolejny podjgt czynnosci dotyczace ewentualnie zwigkszenia tej kwoty. W
zwigzku z podjetymi dziataniami zdecydowano, iz Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia do kwoty kolejnej oferty z
najnizszg ceng. Kwota jakg zamawiajacy realnie dysponuje na zrealizowanie zaméwienia
oznacza bowiem jego gorne mozliwosci finansowe w tym zakresie i uprawnienia do



zaciggniecia zobowigzania i podpisania umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢
ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak rowniez oswiadczenia i
stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamédwienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba ustalita:

W Sekcji lll pkt 1.3. Ogtoszenia o0 zamdwieniu ,Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje
zawodowe” Zamawiajacy opisat warunek udziatu w postepowaniu w nastepujgcy sposob:

~Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie:
a) co najmniej 2 zamowienia, polegajgce na wykonaniu wystawy.

Przez wykonanie wystawy Zamawiajgcy rozumie wykonanie lub zakup, dostawe i montaz
obejmujacy tgcznie instalacje o charakterze scenograficznym (tzn. plastyczna zabudowa
przestrzeni, skladajgca sie ze zmiennych elementéw miedzy innymi malarskich,
architektonicznych i $wietlnych), muzealne zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzadzenie AV i

IT oraz wykonanie, instalacje i uruchomienie systemu sterownia multimediami oraz
zarzadzanie kontentem (treSciami, zawarto$ciami) multimedialnym, oraz

b) co najmniej jedno zamowienie polegajace na wykonaniu kontentéw (treSci, zawarto$ci)
multimedialnych na potrzeby wystawy, w zakresie animacji lub filméw lub stuchowisk lub
mappingu lub prezentaciji interaktywnych, oraz

c) co najmniej jedng realizacje zawierajgcg stanowisko o charakterze multimedialnym opartg
o technologie VR (Virtual Reality);

Uwaga:

1. Przez sprzeti urzadzenie IT Zamawiajgcy rozumie urzadzenia lub zesp6t specjalistycznych
urzadzen elektronicznych, ktérych gtéwnym zadaniem jest obstuga i przetwarzanie danych w
postaci aplikacji i programéw informatycznych.

2. Poprzez sprzet i urzgdzenia AV zamawiajgcy rozumie urzgdzenia multimedialne, ktére bedg
odpowiedzialne za prezentacje materiatow audio, wizualnych oraz audiowizualnych takich np

jak m.in.: monitory dotykowe, projektory multimedialne oraz urzgdzenie do odtwarzanie nagran
audio.

Natomiast w SIWZ w rozdziale V pkt 1.2.3. Zamawiajgcy w nastepujacy sposob opisat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej: (Rozdziat
V pkt 1.2.3):

Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie:

- €0 najmniej dwa zamowienia, polegajgce na wykonaniu wystawy.

Przez wykonanie wystawy Zamawiajgcy rozumie wykonanie lub zakup, dostawe i montaz



obejmujacy tgcznie instalacje o charakterze scenograficznym (tzn. plastyczna zabudowa
przestrzeni, sktadajgca sie ze zmiennych elementéw miedzy innymi malarskich,
architektonicznych i $wietlnych), muzealne zabudowy ekspozycyjne, sprzet i urzadzenie AV i
IT oraz wykonanie, instalacje i uruchomienie systemu sterownia multimediami oraz
zarzgdzanie kontentem (tre$ciami, zawarto$ciami) multimedialnym, oraz

- co najmniej jedno zamoéwienie polegajgcego na wykonaniu kontentow (tresci,
zawartosci) multimedialnych na potrzeby wystawy, w zakresie animacji lub filmow lub
stuchowisk lub mappingu lub prezentaciji interaktywnych, oraz

- co najmniej jedng realizacje zawierajgcg stanowisko o charakterze multimedialnym
opartg o technologie VR (Virtual Reality);

Uwaga:

1. Przez sprzeti urzadzenie IT Zamawiajgcy rozumie urzgdzenia lub zespdl
specjalistycznych urzadzen elektronicznych, ktérych gtébwnym zadaniem jest obstuga i
przetwarzanie danych w postaci aplikacji i programéw informatycznych.

2. Poprzez sprzet i urzgdzenia AV zamawiajgcy rozumie urzadzenia multimedialne, ktére
beda odpowiedzialne za prezentacje materiatow audio, wizualnych oraz audiowizualnych
takich np. jak m.in.: monitory dotykowe, projektory multimedialne oraz urzgdzenie do
odtwarzanie nagran audio.

3. W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jak i

w przypadku pozostatych Wykonawcow, warunek musi by¢ spetniony w cato$ci przez co
najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z podmiotéw w tym podmiot trzeci) musi indywidualnie
posiada¢ wymagane doswiadczenie.

4. Zamawiajgcy dopuszcza sumowanie doswiadczenia w ramach jednego kontraktu
(umowy).

5. W przypadku gdy wykonawca realizowat zamoéwienie jako jeden z grupy wykonawcow
(konsorcjum) moze powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realne doSwiadczenie, ktére
zdobyt realizujgc dana cze$¢ zamowienia, kidra zostata mu przypisana w ramach grupy tzn.
moze wykazywac sie doSwiadczeniem jedynie w zakresie jaki rzeczywiscie dany podmiot
wykonywat. DoSwiadczenia nie uzyskuje sie poprzez sam udziat w konsorcjum, lecz poprzez
konkretne czynnosci realizowane w jego ramach.

Odwotujgcy w wykazie wykonanych ustug stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ
wskazal, ze realizacje zawierajgcg stanowisko o charakterze multimedialnym opartg o
technologie VR (ppkt c) warunku zawartego w rozdziale V pkt 1.2.3 SIWZ) wykonat podmiot
trzeci {j. itSilesia L. L., natomiast realizacje polegajgca na wykonaniu co najmniej 2 wystaw
(ppkt @) warunku zawartego w rozdziale V pkt 1.2.3. SIWZ) oraz realizacje polegajaca na
wykonaniu kontentéw (tresci, zawartosci) multimedialnych na potrzeby wystawy, w zakresie
animaciji lub filméw lub stuchowisk lub mappingu lub prezentaciji interaktywnych (ppkt b)
warunku zawartego w rozdziale V pkt 1.2.3 SIWZ) wykonat Odwotujgcy.

Izba zwazyta:

Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia, czy Zamawiajgcy w sposob uprawniony
dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, na
skutek uznania, ze wykonawca ten nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznych lub zawodowych zawartego w rozdziale V pkt 1.2.3. SIWZ. Powyzsze
powodowato natomiast koniecznos$¢ rozstrzygniecia, czy na sformutowany przez
Zamawiajgcego warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej sktadaty sie 3
oddzielne warunki udziatu w postepowaniu - jak wskazywat Odwotujacy - {j.:

- warunek pierwszy - wykonanie 2 wystaw (a),
- warunek drugi - wykonanie kontentow multimedialnych (b)
- warunek trzeci - wykonanie stanowiska VR (c),

czy tez wymagania zawarte przez Zamawiajgcego w rozdziale V pkt 1.2.3. ppkt a)-c) SIWZ
stanowity jeden niepodzielny warunek udziatu w postepowaniu - jak wskazywat Zamawiajgcy.
Okolicznos¢ ta miata istotne znaczenie bowiem Zamawiajgcy w punkcie 3 Uwagi 1 SIWZ
dotyczacej powyzszego warunku postawit wymag, ze w przypadku Wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, jak i w przypadku pozostatych Wykonawcéw,
warunek musi by¢ spetniony w catosci przez co najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z



podmiotéw w tym podmiot trzeci) musi indywidualnie posiada¢ wymagane doSwiadczenie.

Rozstrzygajgc powyzszg kwestie sporna, sktad orzekajgcy uznat, ze sposéb
skonstruowania przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. uzycie w ppkt a) i b) spojnika ,,oraz”, ktory petni funkcje tgczenia
stéw i zdan rownorzednych, wskazujac je jako wystepujace rownoczesnie spowodowato, ze
wbrew stanowisku Odwotujgcego nie sposdb uznac, ze Zamawiajgcy postawit w niniejszym
postepowaniu trzy warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Skfad orzekajgcy uznat tym samym, ze Zamawiajacy postawit jeden warunek na
ktory sktadata sie koniecznos¢ wykazania przez co najmniej jeden podmiot doswiadczenia w
realizacji wszystkich trzech zadan, tj. wykonania 2 wystaw (a), wykonania kontentow
multimedialnych (b) oraz wykonanie stanowiska VR (c).

Uznanie wiec, ze Zamawiajgcy postawit jeden warunek udziatu w postepowaniu
skutkowato konieczno$cig ustalenia, czy Zamawiajgcy prawidtowo postapit wykluczajac
wykonawce z postepowania biorgc pod uwage rozbieznosc, jaka zaistniata w sformutowaniu
warunku udziatu w postepowaniu zamieszczonym w tresci Ogloszenia o zamoéwieniu oraz
SIWZ. Przypomnie¢ nalezy, ze w Ogtoszeniu o zaméwieniu nie zostat zawarty przez
Zamawiajgcego m.in. wymog aby ,w przypadku Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, jak i w przypadku pozostatych Wykonawcow, warunek musi by¢
spetniony w cato$ci przez co najmniej jeden podmiot (jeden lub kazdy z podmiotéw w tym
podmiot trzeci) musi indywidualnie posiada¢ wymagane doswiadczenie”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy wykluczajgc Odwolujgcego z
postepowania uwzgledniajgc zaistniatg w dokumentaciji postepowania rozbieznos¢, naruszyt
przepis art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi o zasadzie prawnej rownego traktowania wykonawcow
i przez pryzmat tej zasady muszg by¢ oceniane czynno$ci Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy,
ze dla realizacji tej zasady konieczne jest jednakowe traktowanie wykonawcéw niezaleznie od
tego, z jakiego zrodta czerpig oni informacje pozwalajgce im oceni¢ wtasne zdolnosci do
ubiegania sie o dane zamowienie. Nie stanowi natomiast realizacji zasady rownego
traktowania sytuacja, w ktérej wykonawca podejmujacy decyzje o udziale w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia na podstawie ogtoszenia nie dysponuje takim samym zakresem
informacji jak wykonawca podejmujacy te decyzje na podstawie SIWZ. Izba w sktadzie
orzekajgcym podziela stanowisko zaprezentowane w uchwale KIO z dnia 1 marca 2019r.,
sygn. akt KIO/KD 14/19, w ktérym Izba stwierdzita, ze ,zaréwno w art. 41 pkt 7 ustawy Pzp
jest mowa o tym, Zze ogtoszenie o zaméwieniu w trybie przetargu nieograniczonego zawiera,
€o najmniej, warunki udziatu w postepowaniu, jak i w art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
ustawodawca wskazuje, Zze zamawiajgcy w siwz zawiera, co najmniej, warunki udziatu w
postepowaniu. W obu przypadkach tak w ogloszeniu jak i w SIWZ ustawodawca okreslit, ze
zamawiajgcy ma zamiesci¢ warunki udziatu w postepowaniu i w Zaden sposéb nie wskazat,
ze w tym zakresie ogtoszenie moze zawiera¢ skrécong wersje tych warunkéw, lub tylko
niektére z nich. Poréwnujgc te przepisy chocby z przepisami dotyczgcymi przedmiotu
zamoOwienia wyraznie widac, ze w sytuacji, gdy ustawodawca wyraza wole réznicowania
zakresu informacji pomigdzy ogtoszeniem, a SIWZ to zaznacza te réznice w wyrazny sposob.
Przyktadowo w art. 41 pkt 4 ustawy Pzp nakazuje okresli¢ przedmiot zamdwienia oraz wielkos¢
i zakres zamowienia z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych,
natomiast art. 36 ust. 1 pkt 3 nakazuje podac opis przedmiotu zamoéwienia. Tym samym
stosujgc zasade racjonalnego ustawodawcy pojeciom tozsamym nalezy nadaé tozsame
znaczenie. (...) Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na tzw. triade zamdwien publicznych t;.
zgodnos¢ tresci ogtoszenia i siwz z trescig oferty i trecig umowy o zamoéwienie publiczne. W
mysl tej zasady niedopuszczalna jest sytuacja rozbiezno$ci pomiedzy tre$cig ogtoszenia o
zamowieniu publicznych, a treScig siwz, ktéra mogtaby prowadzi¢ do ztozenia ofert zgodnych
z jednym z tych dokumentéw, a niezgodnym z drugim. Zwlaszcza w $wietle warunkéw udziatu
w postepowaniu rozbieznosci pomiedzy tymi dokumentami mogtyby doprowadzi¢ do zfozenia
ofert, na podstawie ktérych wykonawca podlegatby wykluczeniu z mocy SIWZ (lub co najmniej
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) i ten sam
wykonawca spetniatyby warunki udziatu w postepowaniu z mocy ogtoszenia o zamoéwieniu.
Izba stwierdza, ze nie jest wykluczona mozliwo$¢ ré6znego stopnia doprecyzowania wymagan
wobec wykonawcow w ogloszeniu o zamowienie i SIWZ, jednakze rozbieznos¢ ta nie moze
dotyczy¢ kwestii, ktére réznicowatyby wymagania co do mozliwosci i zdolnosci do ztozenia
waznej oferty.

Biorgc takze pod uwage tres¢ art. 37 ust. 2 ustawy, to podkresli¢ nalezy, ze brzmienie
SIWZi jego publikacja jest czynno$cig nastepujaca po czynnosci zamieszczenia ogtoszenia o
zamowieniu, gdyz SIWZ zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej od dnia
zamieszczenia ogtoszenia. Tym samym, jesli zamieszczenie SIWZ na stronie internetowej
powoduje istotng zmiane tre$ci ogtoszenia, to zastosowanie ma przepis art. 12a ust. 2w
zwigzku z art. 11c ustawy Pzp, niezaleznie od tego, czy miata miejsce zmiana SIWZ

Niezaleznie od przyczyny zaistniatej rozbieznoéci, to dla réwnego traktowania
wykonawcow konieczne jest jej usuniecie przed uptywem terminu sktadania ofert, gdyz po



uplywie tego terminu rozbiezno$¢ taka jest nieusuwalna i przeradza sie w wade postepowania.

Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, musi sta¢ na strazy realizacji zasad
Prawa zamowien publicznych i nie stanowi dla niego usprawiedliwienia fakt, ze wstepny
wydruk ogtoszenia o zaméwieniu obejmowat wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, ktére
okreslata SIWZ. Zamawiajacy na kazdym etapie postepowania musi dba¢ o zachowanie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Oznacza to, ze powinien analizowac publikowane
dokumenty i usuwac¢ wystepujgce miedzy nimi rozbieznosci, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej brak takiej zmiany mogt (chocby potencjalnie) wplynaé na krag kandydatéw
zainteresowanych ubieganiem sie o przedmiotowe zamodwienie.”.

W konsekwenciji w postepowaniu zaistniata sytuacja, ze wykonawcy uwzgledniajgc
tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu zawartego w Ogtoszeniu o zamowieniu, w ktdérym brak
byto zastrzezenia o koniecznosci zrealizowania warunku udziatu w postepowaniu przez jeden
podmiot w catosci, mogli do jego spemienia postuzy¢ sie tgcznie swoim doswiadczeniem jak i
doswiadczeniem podmiotu trzeciego, w sytuaciji gdy wykonawcy uwzgledniajgcy tre$¢ warunku
zawartg w SIWZ musieli spetni¢ caty warunek, na ktory sktadaly sie trzy zadania albo w catosci
samodzielnie, albo korzystajac z zasobow podmiotu trzeciego, ktory to podmiot réwniez musiat
samodzielnie spemi¢ caty warunek udziatu w postepowaniu. Powyzsze natomiast powoduje
naruszenie jednej z podstawowych zasad prawa zamdwien publicznych, tj. zasady rownego
traktowania wykonawcow i skutkuje wadg postepowania wigzacg sie z koniecznoscig
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Pomimo jednak uznania zasadno$ci zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp,
odwotanie podlegato oddaleniu, poniewaz naruszenie to nie ma wptywu na wynik
postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp). Wskazac nalezy, ze postepowanie w niniejszej sprawie
zostato uniewaznione przez zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Dlatego tez
uwzglednienie zarzutu odwotania nie wptywatoby na wynik postepowania, gdyz w
rzeczywistosci postepowanie podlegatoby uniewaznieniu z innej podstawy prawnej. Zgodnie
bowiem z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Wplyw na wynik lub mozliwo$¢ wplywu na wynik postepowania nalezy
kazdorazowo odnie$¢ do konkretnego stanu faktycznego i mozliwosci zmiany statusu
wykonawcy na takiego, ktéry moze w tym postepowaniu uzyska¢ zaméwienie, co w
zaistniatym stanie faktycznym nie miato miejsca.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, stosownie do wyniku postepowania.
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