Sygn. akt KIO 1634/24
WYROK
Warszawa, dnia 3 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Michat Pawtowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2024 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 9 maja 2024 r. przez wykonawce SMART TRAFFIC TECHNOLOGIES Spotka z ograniczol
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wielkopolski Zarzgd Drog Wojewodzkich w Poznaniu,

przy udziale uczestnikdéw po stronie zamawiajgcego:

A.Wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg LUVIA G.B.
z siedzibg w Szamotutach

B.Wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Ustugowo
Handlowe JAZET T.J. z siedzibg w Sremie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu podstawowego odwotania oznaczonego jako zarzut nr 1 odwotania i
nakazuje zamawiajgcemu — Wielkopolskiemu Zarzgdowi Drog Wojewodzkich w Poznaniu:

1.1.Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach wszystkich czesci postepowania, z
wyjatkiem czesci nr VI,

1.2.Uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w ramach czesci nr VI postepowania,

1.3.Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego — wykonawcy SMART TRAFFIC TECHNOLOGIE
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu w ramach wszystkich czesci
postepowania,

1.4.Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu w ramach wszystkich jego czesci.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego — Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich w
Poznaniu i:

2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego — wykonawce SMART TRAFFIC TECHNOLOGIE
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwofania, kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwolujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika i kwote 338 zt 00 gr (stownie: trzysta trzydzieSci osiem ziotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem dojazdu na rozprawe.

2.2.Zasadza od zamawiajgcego — Wielkopolskiego Zarzgdu Drég Wojewddzkich
w Poznaniu na rzecz odwotujgcego — wykonawcy SMART TRAFFIC TECHNOLOGIES Spotks
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 938 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy dziewieéset trzydziesci osiem ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.
PrzewodniczaCy:............ccoooviviiiiiiiii
Sygn. akt KIO 1634/24
Uzasadnienie
Wielkopolski Zarzad Dréog Wojewodzkich w Poznaniy zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajagc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na,obstuge, konserwacje i naprawe
sygnalizacji $wietinych w ciggu drég wojewddzkich na terenie dziatania WZDW w Poznaniu (podziat na 9 czesci)”.



Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2024
r., pod numerem 2024/S 030-087661.

W dniu 9 maja 2024 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawcaSMART TRAFFIC
TECHNOLOGIES Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawjuzwany dalej ,Odwotujgcym” lub
~wykonawcg SMART TRAFFIC”, wniost odwotanie dotyczace wszystkich 9 czesci zamowieniavobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, ktére polegaty na:

1) odrzuceniu oferty Odwotujgcego we wszystkich czeSciach zamowienia,
2) dokonaniu wyboru ofert najkorzystniejszych w kazdej z 9 cze$ci zamowienia z pominigciem oferty Odwotujgcego,

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy PZP w zw. z art. 119 ustawy PZP w zw.
z art. 118 ustawy PZP w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 112 ustawy PZP w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy
PZP w zw. z 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (w zakresie
wymaganego do$wiadczenia) Odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami podmiotéw trzecich. W ocenie Odwolujagcego Zamawiajgcy dokonat naruszenia zarzucanych
przepiséw ustawy PZP poprzez dokonanie czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego we wszystkich
czesciach zaméwienia, od | do IX, w wyniku bfednego przyjecia przez Zamawiajacego, ze Odwolujacy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu. Przyczyng ustalenia przez Zamawiajgcego braku spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu jest bledne zatozenie Zamawiajgcego, ze aby spetni¢ warunek udziatu w tym postepowaniu podmiot
udostepniajgcy potencjat zrealizowa¢ ma ustuge w zakresie calego przedmiotu zaméwienia, ti. w zakresie, ktory
wykracza znacznie poza wskazany zakres opisany w warunku udziatu, jaki zostat okreslony w SWZ. Takie rozumowanie
wyrazone w uzasadnieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwolujagcego narusza wskazane powyzej przepisy ustawy
PZP, poniewaz prawidtowa, zgodna z przepisami ustawy PZP czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie spetnienia
warunku udziatu okre$lonego w SWZ powinna polega¢ na ustaleniu przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania:

- czy zdolno$¢ zawodowa w postaci doswiadczenia, jakie zostato Zamawiajgcemu wykazane poprzez skorzystanie z
zasobdéw podmiotu trzeciego, jest odpowiednia pod kagtem ustalonego warunku udziatu w postepowaniu?

- czy zasoby udostepnione wykonawcy, aby mogty by¢ przez Zamawiajgcego uwzglednione, beda rzeczywiscie
wykorzystane przy realizacji zamowienia?

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie dokonat wiec prawidiowej oceny jego oferty oraz zobowigzania podmiotu
trzeciego, ktéry udostepnit Odwotujgcemu swaoj potencjat w celu realizacji zamowienia, poniewaz Zamawiajgcy skupit sie
nie na ustaleniu czy konkretny warunek udziatu, jaki zostat okreslony w postepowaniu, jest spetniony oraz czy zakres
czynnoéci, jakie wykonywa¢ ma w ramach uzyczonego potencjatu podmiot trzeci, ktory realizowaé ma ustuge jako
podwykonawca, pozwala na ustalenie realnego udziatu tego podmiotu w wykonaniu przedmiotu zaméwienia, tylko skupit
sie na proporcji udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia (ktora nie jest warunkiem udziatu w postepowaniu).
Jednocze$nie Zamawiajgcy oczekujgc, ze podmiot udostepniajacy potencjat wykona cato$¢ przedmiotu zamodwienia
wypacza pojecie podwykonawstwa, poniewaz gdyby podwykonawca miat zrealizowal petny zakres prac do jakich
uzycza potencjatu, to nie byloby to podwykonawstwo. Zarzucane uchybienia Zamawiajgcego doprowadzity do naruszenia
zasad udzielania zaméwienia w sposéb zapewniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw oraz nie
jest zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, z oczywistym pokrzywdzeniem Odwolujgcego.

Na wypadek nieuwzglednienia tego zarzutu Odwolujgcy sformutowat zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit b ustawy PZP w zw. z art. 119 ustawy PZP w zw. z art. 118 ustawy PZP w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy
PZP w zw. z art. 122 ustawy PZP w zw. z 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez zaniechanie skierowania do Odwotujgcego
zadania, aby Odwolujgcy w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego zastapit podmiot udostepniajgcy zasoby na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udzialu w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy stwierdzit, ze zdolnosci
techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg
spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia. Powyzsze doprowadzito do bezzasadnego odrzucenia oferty Odwolujgcego i pozbawienie go
przystugujgcej mu na mocy art. 122 ustawy PZP mozliwoSci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz
doprowadzito do naruszenia zasad udzielania zamoéwienia w sposOb zapewniajgcy uczciwg konkurencje i réwne
traktowanie wykonawcéw oraz nie jest zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, z oczywistym
pokrzywdzeniem Odwotujgcego.



W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach czesci od | do V oraz od VIl do IX
zamoOwienia, uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci nr VI zamowienia, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niespetniajgcej warunkéw udzialu w postepowaniu we wszystkich
dziewieciu czesciach postepowania, a takze kontynuowania czynnosci badania i oceny ofert i czynnosci dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej dla kazdej z 9 czeSci zamowienia, natomiast w odniesieniu do zarzutu ewentualnego
Odwolujacy zazgdat nakazania Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$sci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach
czesciod | do V oraz od VII do IX zaméwienia, uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania w zakresie czesci
nr VI zamowienia oraz skierowania zgdania do Odwolujgcego, aby w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego zastgpit
podmiot udostepniajacy zasoby na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, innym podmiotem lub
podmiotami albo wykazat, Zze samodzielnie spetia warunki udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej Odwolujgcy wskazat, Zze istotg sporu pomiedzy
Odwolujgcym a Zamawiajgcym jest to, ze Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu z uwagi na fakt, ze ,podmiot trzeci udostepniajgcy potencjat na potrzeby spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu powinien wykonac¢ ustugi dotyczgce catego zakresu przedmiotu zamdwienia”, natomiast Odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze podmiot trzeci udostepniajgcy potencjat na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie musi
wykona¢ ustug dotyczacych catego zakresu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy powotat sie na poglad wyrazony w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 19 lutego 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 212/21, ze wprawdzie wymaga sie
bezposredniego udziatu w realizacji zamoéwienia przez podmiot, na zasobach ktérego polega wykonawca, ale nie
przesadza, ze ma to by¢ realizacja w catosci. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Zze podmiot, na zdolno$ci ktérego
powoluje sie wykonawca, nie musi sam wykona¢ zakresu zamdwienia, do ktdrego wykonania wymagane sg te zdolnosci.

Odwotujacy podnidst, ze art. 226 ust. 1 ustawy PZP okresSla zamknigty katalog przestanek stanowigcych
podstawe odrzucenia oferty, a zaistnienie jakiejkolwiek z tych podstaw tworzy obowigzek odrzucenia oferty.
Jednoczes$nie odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji rzeczywistego wystgpienia przestanek okreslonych
w art. 226 ust. 1 ustawy, ktére zamawiajgcy ma obowigzek wykaza¢. Odnoszgc to do przedmiotowej sprawy Odwotujgcy
stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienie przestanek do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b ustawy PZP. Zgodnie z treScig tego przepisu ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli ta zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast kwestia oceny, czy wykonawca spetnia
warunki udzialu w danym postepowaniu, odbywa sie, biorgc pod uwage tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w SWZ, na podstawie dokumentéw przedtozonych przez wykonawce w postepowaniu.

Odwotlujacy wskazat, ze wraz z ofertg przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do uzyczenia potencjatu na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu wskazanego w rozdziale VII ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ, nastepnie zlozyt takze
stosowny wykaz ustug oraz referencje potwierdzajgce prawidtowo$¢ zrealizowania ustug wskazanych w referencjach.
Zamawiajgcy na zadnym etapie trwania postepowania nie kwestionowat poprawnosci wykazu ustug i referencji ani
prawidtowosci tresci zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Odwotujgcemu okreslone w tym
zobowigzaniu zasoby. Takze w uzasadnieniu do czynnosci odrzucenia oferty Zamawiajgcy nie kwestionuje poprawnosci
dokumentacji z wykazu ustug oraz referencji i zobowigzania. Nastepnie Odwolujacy powolujgc sie na tres¢ art. 119
ustawy PZP i poglady doktryny prawa zamowien publicznych oraz stwierdzit, ze ,Badanie wykonawcy korzystajgcego z
zasobow podmiotow trzecich odbywa sie — stosownie do komentowanego przepisu — na dwich ptaszczyznach. Oceny tej
dokonuje sie w kontekscie spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu okreslonych dla tego konkretnego zamowienia, tj.
przyktadowo — czy zdolno$¢ zawodowa w postaci do$wiadczenia, jakie zostalo zamawiajgcemu wykazane poprzez
skorzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego, jest odpowiednie pod katem ustalonego warunku udziatu w postepowaniu.
Dodatkowo sprawdza sie, czy zasoby udostepnione wykonawcy, aby mogly by¢ przez zamawajgcego uwzglednione,
beda rzeczywiscie wykorzystane przy realizacji zamdwienia. Czym innym jest zatem sama ocena potencjatu, czy to
wlasnego wykonawcy, czy to udostepnionego mu, a czym innym ustalenie przez zamawajgcego, czy potencjat
udostepniony wykonawcy przez inny podmiot na potrzeby realizacji zamodwienia rzeczywiscie bedzie mdgt byc¢
wykorzystany”. Uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego z dnia 29 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy nie
odnosi sie do kwestii omawianych w literaturze prawniczej. Zamawiajgcy nie przywotuje nawet tresci lub odwotania do
fragmentu SWZ, jaki méwi o warunku udziatu, ktéry miatby by¢ spetniony. Co wiecej, Odwotujgcy zauwazyt, ze w tresci
uzasadnienia do czynno$ci odrzucenia oferty nie mozna znalez¢ przedstawienia przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
pytania, jakie narzuca na Zamawiajgcego art. 119 ustawy PZP, czyili:

- czy zdolnos¢ zawodowa w postaci doSwiadczenia, jakie zostato zamawiajgcemu wykazane poprzez skorzystanie z



zasobdw podmiotu trzeciego, jest odpowiednia pod katem ustalonego warunku udziatu w postepowaniu?

- czy zasoby udostepnione wykonawcy, aby mogty by¢ przez Zamawiajgcego uwzglednione, beda rzeczywiscie
wykorzystane przy realizacji zamowienia?

Dlatego tez Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy dokonat oceny oferty
Odwolujacego i bezzasadnie jg odrzucit, albowiem Zamawiajgcy jest zobowigzany do szczegotowego wskazania jakie
przyczyny lezg u podstaw podjetych przez niego decyzji, szczegdline w sytuacji, gdy decyzje te decydujg o losie
postepowania przetargowego (zasada pisemnosci i przejrzystosci postepowania przetargowego).

Nastepnie Odwolujgcy cytujgc fragmenty uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
wskazat, ze z zadnego przepisu ustawy PZP nie wynika obowigzek, jaki wyinterpretowat w tresci uzasadnienia do
odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy, ze podmiot trzeci udostepniajgcy potencjat na potrzeby spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu musi zobowigza¢ sie do wykonania ustugi dotyczacej catego zakresu przedmiotu
zamowienia. Nie jest to rowniez zgodne z trescig art. 462 ust. 1 ustawy PZP, zgodnie z ktérym ,Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy” Odwolujgcy podnidst, ze gdyby uzna¢ stanowisko
Zamawiajgcego za prawidtowe to po pierwsze wykonawca naruszytby art. 462 ust. 1 ustawy PZP, gdyz nie mozna
powierzy¢ podwykonawcy catosci przedmiotu zamowienia. Jednocze$nie powierzenie calosci robo6t objetych
zamoOwieniem mogtoby oznaczac¢, ze realizacja zamowienia przez wykonawce ma wylacznie charakter pozorny. A po
drugie zaden z nowo powstatych wykonawcow nie miatby szans na nabycie doswiadczenia niezbednego do realizaciji
kolejnych podobnych ustug, poniewaz doswiadczenie to realnie nabywatby jedynie podmiot udostepniajacy potencjat.
Odwolujacy zauwazyt ponadto, ze juz sama tres¢ art. 118 ustawy PZP wskazuje na korzystanie z potencjatu podmiotu
trzeciego na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a nie na potrzeby wykonania catego zaméwienia.
Zdaniem Odwotujgcego gdyby ustawodawca wymagat takiego stosowania tego przepisu, to wyraznie wskazatby to w
jego tresci — ani polski, ani unijny ustawodawca nie wskazat jednak wprost, ze podmiot uzyczajgcy doSwiadczenie musi
wykona¢ zamowienie w catym zakresie. Zamiast tego dano wskazéwke, iz podwykonawca ma je wykona¢ w potrzebnym
(niezbednym, wymaganym) zakresie. Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2082/16, zgodnie z ktérym z art. 22a ust. 4 ustawy PZP z 2004 r. nie wynika
jednoznacznie, ze wykonawca nie moze bra¢ udzialu w realizacji ustugi. Jak zauwazyla bowiem Krajowa Izba
Odwotawcza, tylko w ten spos6b wykonawca moze uzyska¢ doswiadczenie, a jednoczes$nie udostepnienie potencijatu
podmiotu trzeciego nie jest fikcjg. Biorgc to pod uwage Odwotujgcy podniost, ze udziat podwykonawcy (podmiotu
udostepniajgcego potencijat) powinien mie¢ charakter wymierny, czyli taki zeby zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
tego, ze zamoéwienie jest realizowane w sposéb nalezyty, przez podmiot doSwiadczony. Jednoczesnie ustawodawca nie
okreslit tez procentowo wystarczajgcego putapu udziatu podmiotu trzeciego, poniewaz zalezny jest on od rodzaju
zamowienia. Odwolujacy zwrocit jednak uwage, ze Zamawiajgcy w tre$ci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu jego oferty
przyjat stanowisko, zgodnie z ktérym podmiot udostepniajgcy potencjat zrealizowa¢ ma wszystkie ustugi, co do ktérych
uzycza potencjatu, a poniewaz warunek udzialu jest tak opisany, ze pokrywa sie z calym zakresem przedmiotu
zamoOwienia, oznaczatoby to, ze w tej sytuacji podmiot trzeci musiatby zrealizowa¢ samodzielnie caly przedmiot
zamoOwienia. Zamawiajgcy pominat przy tym, Ze sam ustanowit warunek udziatu, ktory okreslit jako taki, ktory zapewnia
gwarancje nalezytego wykonania ustugi — wlasnie na poziomie 20 skrzyzowan. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem
tego zamowienia nie sg ustugi wysoko wyspecjalizowane, do realizacji ktérych konieczne jest posiadanie personelu
posiadajgcego okresSlone uprawnienia oraz wiedza elektrykdw, ktdrg niewatpliwie Odwotujgcy samodzielnie posiada.
Pomiotéw zdolnych do realizacji ustugi na rynku jest wiele, o czym Swiadczy wielo§¢ wykonawcow biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu. To sam Zamawiajgcy uznat, ze gwarancje prawidtowego wykonania ustugi daje
doswiadczenie na poziomie wykonania konserwacji 20 sygnalizacji Swietinych, zas wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu, to podmioty, ktére nie sg wielkimi przedsiebiorstwami o znacznych zasobach, a s3 to
podmioty zatrudniajgce powszechnie dostepnych na rynku elektrykow.

Odwotujacy podkreslit, ze udziat w wykonywaniu zamdwienia powinien by¢ rozumiany jako realizacja co najmniej cze$ci
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcego z umowy o zaméwienie publiczne. W sposéb naturalny udziat w realizacji
przedmiotowego zamdéwienia sprowadza sie do podwykonawstwa, poniewaz taka forma dziatania zapewnia realny udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia publicznego. Wobec tego uznanie przez Zamawiajgcego, ze podmiot
udostepniajgcy potencjat musi zrealizowa¢ wszystkie czynnosci mieszczgce sie w przedmiocie zamowienia i
odpowiadajgce uzyczonemu potencjatowi wcale nie jest ,ustalong przez ustawodawce zasadg’, jak to napisat w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy. Poza tym Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat, ktory
wyrazony wprost w SWZ warunek udziatlu w postepowaniu nie zostat przez niego spetniony i dlaczego. Wediug niego
Zamawiajgcy niejako na etapie juz po otwarciu ofert, uzasadniajac odrzucenie oferty Odwotujgcego, stworzyt nowy
warunek udziatu, ktérego nie bylo w SWZ. Zamawiajgcy uzasadniajagc odrzucenie oferty Odwotujgcego napisat, ze;, W



tym wypadku wykonawca dokonat nieprawidtowej interpretacji przepisow prawa, wychodzgc z zatoZenia, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby moze w niewielkim zakresie wykona¢ zamowienie, za$ w pozostatym zakresie zostanie to
wykonane przez niedo$wiadczony podmiot czyli Wykonawce’, co jednak ani nie wynika z przepisow prawa, ani sam
Zamawiajacy nie wskazat, jaka jest podstawa prawna do takiego stwierdzenia.

Odwotujacy podkreslit, ze dokonanie weryfikacji realnosci udostepnienia zasobdw na potwierdzenie spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu nie moze by¢ dokonywane w oderwaniu od postawionego warunku udzialu w postepowaniu.
Ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego powinna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem realibw wykorzystania okreSlonych zasobdw przy realizacji konkretnego zamowienia. Na podstawie
treSci zobowigzania podmiotu trzeciego Zamawiajgcy mogt uzyska¢ pewnos¢, ze Odwolujgcy przy wykazywaniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie realnie uprawniony do korzystania z tych niezbednych zasobdéw
podmiotu trzeciego, na potrzeby realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy uzyskat tez w ten sposob szczegdlowg wiedze
dotyczacg obszardw, w jakich realizacja zamdwienia bedzie sie odbywata przy udziale zasobéw innego podmiotu, co
umozliwia egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem
innego podmiotu. Szczegodtowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego podmiotu, przedstawione przez
Odwolujgcego umozliwito Zamawiajgcemu podjecie decyzji w zakresie uznania kwalifikacji tego wykonawcy w
odniesieniu do realizacji zaméwienia, a co za tym idzie ocene wykonawcy w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, dlatego Odwolujacy nie zgodzit sie z przemilczeniem przez Zamawiajgcego tej kwestii i skupienie sie
wytgcznie na tym, ze podmiot trzeci w zasadzie powinien zrealizowa¢ zamowienie w cato$ci.

Odwolujacy podniost rowniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z zachowaniem zasady
przejrzystosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji, czego zaniechat wobec Odwolujagcego w tym postepowaniu
podczas dokonywania czynno$ci odrzucenia ofert. Przejrzystos¢ oznacza nie tylko jawno$¢ postepowania, ale przede
wszystkim powinno$¢ ustalania jasnych, zrozumialych zasad postepowania Zamawiajgcego, rozumianych jako
obowigzek jednoznacznego podania zgodnego z ustawg PZP uzasadnienia czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmuije.
Zasada przejrzysto$ci wymaga od Zamawiajgcego uzasadniania podjetych w postepowaniu czynnosci i wykazywania w
stosunku do kazdej decyzji istnienia podstawy ich podjecia zar6wno w zapisach dokumentéw zamowienia, jak i w
przepisach prawa., W tym wypadku zasada ta obowigzuje Zamawiajgcego przy uzasadnianiu czynno$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Zamawiajagcy powinien kazdorazowo wskazywac na zapisy dokumentow zaméwienia i przepisow
prawa stanowigcych podstawe jego czynnosci, jak rowniez w sposoéb precyzyjny i zrozumiaty wskazywacé, jakie btedy lub
braki zostaly stwierdzone, aby wykonawca miat $wiadomos¢ tego, co faktycznie jest od niego oczekiwane. Odwotujgcy
podniost rowniez, ze wskazane w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczg zupeinie odmiennych stanéw faktycznych niz stan faktyczny w tej sprawie. Analiza podanych
przez Zamawiajgcego orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej prowadzi do wniosku, ze wyroki te odnoszg sie do
wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone, poniewaz podmiot trzeci, ktéry udostepniat im potencjat, nie udostepnit
wymaganego w warunku udziatu zakresu, zatem sg to zupetnie rozne sytuacje i nie mogg by¢ uznane za takie, ktére
uzasadniajg odrzucenie oferty Odwolujgcego. W ocenie Odwotujgcego oczywistym jest, ze Zamawiajgcy swoim
dziataniem naruszyt tez zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i pokrzywdzit O dwotujgcego,
albowiem gdyby w sposéb zgodny z ustawg PZP dokonat on oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego oferta
Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg w kazdej z dziewieciu cze$ci zamoéwienia.

Uzasadniajgc natomiast zarzut ewentualny odwotania wykonawca SMART TRAFFIC podniost, ze my
zastosowaniu trybu opisanego w art. 139 ustawy PZP ocena braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczy tylko tego wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Zgodnie bowiem z art.
119 ustawy PZP ocena zasobow udostepnianych przez podmiot trzeci dotyczy takich zasobo6w, ktére stosownie do art.
118 ustawy PZP udostepniane sg w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli ocena taka
da negatywny wynik, to na mocy art. 122 ustawy PZP Zamawiajgcy ma obowigzek zgda¢, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Zze samodzielnie
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Badanie udostepnionych zasobdéw dotyczy¢ zatem powinno takiego
wykonawcy, co do ktérego Zamawiajgcy obowigzany jest dokonaé kwalifikacji podmiotowej, w zakresie braku podstaw
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona. Zamawiajgcy w tym przypadku stwierdzit, ze podmiot trzeci nie spetnia warunkéw udziatu, ale nie
wezwat wykonawcy do jego zastgpienia lub samodzielnego wykazania sie wymaganym doswiadczeniem, czym wprost
naruszyt art. 122 ustawy PZP. W konsekwencji tego potwierdzit sie zarzut zaniechania skierowania do Odwolujgcego
zgdania w trybie art. 122 ustawy PZP w celu wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a uzasadnienie
zawarte w piSmie informujgcym o odrzuceniu oferty Odwolujgcego wyraznie wskazuje na to, ze zaniechanie



Zamawiajgcego pozbawito Odwotujgcego mozliwosci zmiany podmiotu udostepniajgcego potencjat lub samodzielnego
wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu. Odwotujgcy dodat, ze regulacja wyrazona w art. 128 ust. 1
ustawy PZP jest regulacjg okreslajacg w sposob kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie oSwiadczen z art. 125
ust. 1 ustawy PZP, podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub oSwiadczen sktadanych w
postepowaniu. Natomiast przepis art. 122 ustawy PZP doprecyzowuje jedynie mozliwe dziatania wykonawcy w
sytuacjach okreSlonych w art. 128 ustawy PZP przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 122
ustawy PZP dotyczy zatem okolicznosci, gdy zgloszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert podmiot trzeci z
jakich$ przyczyn nie bedzie potwierdzat, ze dysponuje wymaganym przez Zamawiajgcego zasobem lub gdy w
odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. W kazdym z tych
przypadkow regufa jednokrotnego wezwania o ten sam dokument na podstawie art. 128 ustawy PZP w zwigzku z
brzmieniem tego przepisu nie ulega zmianie.
Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowisko Odwolujacego wyrazone w odwotaniu oraz zlozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwolawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Krajowa |zba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, albowiem nie zostata spetniona
zadna wynikajgca z regulacji art. 528 ustawy PZP negatywna przesfanka, ktéra uniemozliwiataby merytoryczne
rozpoznanie odwofania.

Izba stwierdzita skutecznoS¢ przystgpienia zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez wykonawcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg LUVIA G.B. z siedzibg w
Szamotutach i Wielobranzowe Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe JAZET T.J. z siedzibg w Sremie, albowiem zostaty
one dokonane w ustawowym terminie i w przewidzianej przez przepisy prawa formie. Izba nie uznata skutecznosci
przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zgtoszonego przez wykonawce prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Instalacji i Sieci Elektrycznych K.M. z siedzibg w Szamotutach, poniewaz do zgtoszenia przystgpienia
skierowanego do Izby wykonawca ten nie zatgczyt kopii zgtoszenia, ktére powinien byt przesta¢ do Odwotujgcego, za$
Odwolujgcy na posiedzeniu nie potwierdzit otrzymania kopii zgtoszenia przystgpienia od tego wykonawcy.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktore zgodnie z regulacjg § 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowag
Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2
rozporzadzenia, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita réwniez stanowisko prezentowane na rozprawie przez Odwolujgcego i cho¢ z przyczyn
formalnych (brak umocowania osoby podpisujgcej odpowiedz na odwofanie do wystepowania w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawcza) nie mogta wzig¢ pod uwage stanowiska Zamawiajacego wyrazonego w
jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 maja 2024 r., to jednakze zapoznata sie z trescig tego pisma i argumentacjg
Zamawiajgcego.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z dokumentaciji zgromadzonej w aktach sprawy
odwotawczej i jednoczesnie Izba uznata wiarygodno$¢ i moc dowodowg dokumentdw znajdujgcych sie w aktach
niniejszej sprawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZPIzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Zgodnie z rozdziatem 5 pkt. 5.1 SWZ przedmiotem zamowienia jest dstuga, konserwacje i naprawy sygnalizaciji
Swietlnych w ciggu drog wojewodzkich na terenie dziatania WZDW w Poznaniu. Zaméwienie zostato podzielone na 9
czesci:

— Czes¢ | - Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizaciji Swietinych na terenie dziatania RDW Czarnkéw,
— Czesc¢ Il - Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji $wietlnych na terenie dziatania RDW w Gnieznie

— Czes¢ lll - Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji S$wietlnych na terenie dziatania RDW w Kole,

— Czes¢ IV — Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji Swietlnych na terenie dziatania RDW w Koninie,



— Czes¢ V — Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji Swietlnych na terenie dziatania RDW w Ko$cianie,
— Czes¢ VI - Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji $wietlnych na terenie RDW w Nowym Tomyslu,

— Czes¢ VII — Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji Swietinych na terenie dziatania RDW w Ostrowie
Wielkopolskim,

— Czes¢ VIl — Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji S$wietlnych na terenie dziatania RDW w Szamotutach,
— Czes¢ IX— Obstuga, konserwacja i naprawy sygnalizacji $wietlnych na terenie dziatania RDW w Ztotowie.

Wykonawca moze ztozy¢ oferte na dowolng ilo§¢ czeSci zamodwienia. Odwotujacy ztozyt oferty na kazdg z dziewieciu

czesci zamowienia.

Po modyfikacji SWZ przez Zamawiajgcego w dniu9 lutego 2024 r. okreSlonemu w rozdziale 7 ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ
warunkowi udziatu w postepowaniu dotyczgcemu zdolnosci technicznej i zawodowej nadano nastepujgce brzmienie:

,0O udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

4) zdolnosci technicznej lub zawodoweyj:

a) Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem polegajgcymi na wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie

ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, zadania polegajgcego na utrzymaniu i

konserwacji co najmniej 20 sygnalizacji $wietlnych na drogach publicznych’.

Wykonawca SMART TRAFFIC zatgczyt do swojej oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego — frmy CROSS Zlin A.S.
dnia 14 lutego 2024 r., w ktérym firma ta zobowigzata sie do oddania swoich zasobéw z zakresu zdolnosci technicznej i

zawodowej (doswiadczenie) na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu

wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zadania, ktérego przedmiotem jest utrzymanie i konserwacja co najmniej 20

sygnalizacji Swietlnych na drogach publicznych, wskazujgc zarazem, ze zadanie to zostato wykonane nalezycie w ciggu

ostatnich 3 lat. Jednoczes$nie firma CROSS Zlin A.S. oSwiadczyta, Ze posiada referencje potwierdzajgce prawidtowosc¢
realizacji umowy, w oparciu o ktérg nabyta udostepniane do$wiadczenie, ze bedzie realnie uczestniczyé w wykonaniu

ustugi podczas realizacji umowy przez caly czas jej trwania, tj. w zakresie utrzymania i konserwacji co najmniej 20

sygnalizacji Swietlnych na drogach publicznych.

Nastepnie w dniu 21 marca 2024 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy SMART TRAFFIC wezwanie w trybiart. 128

ust. 1 ustawy PZP do ztozenia poprawionego zobowigzania podmiotu oddajgcego do dyspozycji wykonawcy niezbedne
zasoby na potrzeby realizacji zamoéwienia. Zamawiajagcy podat, ze w dotgczonym do oferty Odwotujgcego zobowigzaniu

firma CROSS Zlin A.S. nie wskazata zakresu udostepnianych zasobéw w spos6éb umozliwiajgcy ocene spetnienia
warunkdéw udziatlu w postepowaniu. Opis sposobu wykorzystania udostepnionych zasobow i zakres udziatu

podwykonawcy przy wykonywaniu zamdwienia nalezy sprecyzowac poprzez wskazanie prac, ktére bedg realizowane w

ramach udostepnianych zasobdow. Z tresci zlozonego zobowigzania nie wynikajg informacje umozliwiajgce

Zamawiajgcemu ocene spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, albowiem w dokumencie tym podano tylko

odwotanie sie do warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ, bez wskazania zadan

potwierdzajgcych spetnienie tego warunku. Zamawiajgcy na etapie badania ofert powinien posiada¢ petng wiedze czy

podmiot, na zasoby ktérego powotuje sie wykonawca, spetnia okreSlone przez niego w dokumentach zamoéwienia

warunki, natomiast z przediozonego dokumentu takich informaciji uzyska¢ nie mozna. Ponadto Zamawiajacy zwrécit
uwage, ze w dotgczonym dokumencie podmiot trzeci oSwiadcza, ze bedzie realizowat ustugi, ktérych dotyczg

udostepniane zasoby odnoszace sie do warunkdéw udziatu w postepowaniu, na ktérych polega wykonawca w zakresie

utrzymania i konserwacji co najmniej 20 sygnalizacji $wietlnych na drogach publicznych. Zamawiajagcy dodat, ze zgodnie

z art. 118 ust. 2 ustawy PZP w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

do$wiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te

wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane i ocenit, ze ujeta w zobowigzaniu

deklaracja o utrzymaniu i konserwacji co najmniej 20 sygnalizacji Swietlnych nie jest prawidtowa w Swietle tego przepisu.

W zwigzku z tym, ze wykonawca SMART TRAFFIC polega na do$wiadczeniu podmiotu udostepniajgcego zasoby ¢
podmiot ten musi realizowa¢ ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg, Zamawiajgcy wezwat rowniez do wyjasnienia

w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP, jaki zakres ustug wykonawca SMART TRAFFIC bedzie realizowaé w przedmiotowyrnr
postepowaniu, przypominajgc jednoczesnie, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg

negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany jej tresci poza poprawa omytek pisarskich i

rachunkowych.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca SMART TRAFFIC w dniu 26 marca 2024 r. przestat oczekiwany



dokument i zarazem wyjasnit, Zze podwykonawcy zostanie powierzone wykonanie czesci przedmiotu zamowienia w
zakresie odpowiadajgcym realizacji ustugi dla facznie 20 sygnalizacji $wietinych wchodzacych w skiad przedmiotu
zamoéwienia. W pozostatym zakresie wykonawca zamierza zrealizowaé ustuge samodzielnie, wobec czego caty
pozostaly zakres ustug, w tym obstuga administracyjna wszystkich cze$ci zaméwienia, koordynacja prac oraz nadzér
nad realizacjg ustugi przez podwykonawce, zrealizowana bedzie przez samego wykonawce.

W doprecyzowanym zobowigzaniu datowanym na dzien 26 marca 2024 r. podwykonawca CROSS Zlin A.S. o$wiadczyt,
ze udostepnia wykonawcy SMART TRAFFIC swoje do$wiadczenie nabyte podczas realizacji zadania o nazwie
LZaprojektowanie, zbudowanie a nastepnie zapewnienie utrzymania i konserwacji sygnalizacji $wietinych na 38
skrzyzowaniach na drogach publicznych” zrealizowanego na rzecz miasta Hradec Kralove. Jednocze$nie firma CROSS
Zlin A.S. oSwiadczyla, ze wykona peten zakres prac wynikajacy z OPZ (osobno okre$lonego dla kazdej z czesci
zamowienia), ktérego przedmiotem jest wykonanie ustug zwigzanych z biezgcg obstugg, konserwacja, przeglagdami
okresowymi, naprawami sygnalizacji $wietinych w ciggu drog wojewodzkich na terenie dziatania Wielkopolskiego
Zarzadu Drog Wojewoédzkich w Poznaniu (dotyczy wszystkich czesci przedmiotu zamowienia) dla 20 sposrod
wszystkich wskazanych w OPZ sygnalizacji $wietlnych. Firma CROSS Zlin A.S. wyraznie o$wiadczyta, ze bedzie
realizowac jako podwykonawca ustuge obstugi, konserwacji i naprawy sygnalizacji $wietinych w ciggu drég wojewodzkich
na terenie Wielkopolskiego Zarzagdu Drog Wojewédzkich w Poznaniu dla tgcznie 20 sygnalizaciji Swietinych wchodzgcych
w skiad przedmiotu zamowienia z wszystkich czesci zamoéwienia. Swiadczona przez tg firme ustuga obstugi,
konserwaciji i naprawy sygnalizacji $wietinych w ciggu drog wojewddzkich na terenie Wielkopolskiego Zarzadu Drég
Wojewddzkich w Poznaniu obejmowac bedzie zrealizowanie wszystkich prac opisanych w OPZ, kt6re bedg konieczne
do prawidtowego wykonania ustugi dla 20 skrzyzowan. W dalszej czesci oSwiadczenia podwykonawca wymienit
szczegbtowo zakres prac, w ktérych bedzie uczestniczyt.

Nastepnie w dniu 29 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu o
dokonaniu wyboru ofert najkorzystniejszych dla czesci |-V i VII-IX zamowienia oraz uniewaznieniu postepowania w
zakresie czesci VI zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat w tym samym pismie, ze odrzuca oferte
Odwolujacego w kazdej z dziewieciu czesci postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy PZP ze wzgledu
na brak spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy uzasadnit, ze w dniu 21 marca
2024 r. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP wezwat wykonawce SMART TRAFFIC do ziozenia poprawionegc
zobowigzania podmiotu oddajgcego do dyspozyciji wykonawcy niezbedne zasoby na potrzeby realizacji zamdwienia,
poniewaz w dotgczonym do oferty zobowigzaniu podmiot CROSS Zlin A.S. nie wskazal zakresu udostepnianych
zasobow w sposOb umozliwiajgcy ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co tez nie wynikato z tresci
zfozonego zobowigzania. W dokumencie tym odwotano sie tylko do warunku udziatu w postepowaniu opisanego w
rozdziale 7 ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ, bez wskazania zadan potwierdzajgcych spetnienie tego warunku. Ponadio w
zobowigzaniu podmiot trzeci o$wiadczyt, iz bedzie realizowat ustugi, ktérych dotyczg udostepniane zasoby odnoszace
sie do warunkdéw udzialu w postepowaniu, na ktdérych polega wykonawca w zakresie utrzymania i konserwacji co
najmniej 20 sygnalizacji Swietlnych na drogach publicznych. W ocenie Zamawiajgcego deklaracja ta rowniez nie byta
prawidtowa, albowiem podmiot trzeci powinien wykona¢ ustugi dotyczgce catego zakresu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy wezwat takze wykonawce SMART TRAFFIC do wyja$nienia na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP, jak
zakres ustug bedzie realizowat w przedmiotowym postepowaniu. W odpowiedzi na to wezwanie w dniu 26 marca 2024 r.
wykonawca SMART TRAFFIC zilozyt zobowigzanie podmiotu CROSS Zlin A.S. do oddania do dyspozycji wykonawc
niezbednych zasob6w na potrzeby realizacji zamoéwienia oraz wyjasnienia dotyczgce realizowanych ustug w
przedmiotowym postepowaniu. Ze ztozonego oSwiadczenia wynika, ze podmiot trzeci pomimo wezwania do poprawienia
oswiadczenia, potwierdzit, ze bedzie realizowat jako podwykonawca ustuge obstugi konserwacji i naprawy sygnalizaciji
Swietlnych w ciggu drog wojewodzkich na terenie Wielkopolskiego Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Poznaniu dla facznie
20 sygnalizacji $wietinych wchodzacych w sktad przedmiotu zamoéwienia ze wszystkich czesci zamowienia.
Zamawiajgcy wskazal, ze zgodnie z przepisami ustawy PZP wykonawca nie majgc wiasnej zdolnosci do wykonania
zamowienia moze polega¢ na zdolnosciach innego podmiotu. Jednakze ustawodawca ustanowit zasade, by korzystanie
z zasobow podmiotu trzeciego nie byto iluzoryczne, co oznacza konieczno$¢ wykonania w catym zakresie zaméwienia,
do realizacji ktoérych te zdolnosci sg wymagane. W tym przypadku wykonawca dokonat nieprawidiowej interpretacii
przepiséw prawa wychodzac z zalozenia, ze podmiot udostepniajgcy zasoby moze w niewielkim zakresie wykona¢
zamoOwienie, zas w pozostatym zakresie zostanie to wykonane przez niedo$wiadczony podmiot, czyli wykonawce.
Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze podmiot, ktéry uzywa swoich zasobéw w zakresie do$wiadczenia, musi
nastepnie rzeczywiscie realizowac te ustugi, do realizacji ktérych te zasoby sg wymagane. Zamawiajgcy po to opisuje
warunki udzialu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolnos¢ wykonawcédw do nalezytej realizacji zaméwienia. W
przeciwnym razie, gdy podmiot trzeci udostepnia zasoby, lecz nie wykonuje ustug lub wykonuje w niewielkiej czesci,



opisywanie tych warunkéw i wykazywanie ich spetniania miatoby charakter pozorny i nie stuzytoby nalezytej realizaciji

zamoOwienia. Dlatego tak wazne jest by podmioty udostepniajace swoje zasoby rzeczywiscie wykonywaty zamowienie, w
zakresie ktorym niezbedne jest posiadanie odpowiedniego do$wiadczenia. W skazanie, ze podmiot trzeci musi wykonac

ustugi do realizacji, ktérych te zdolnosci sg wymagane, oznacza wykonanie catosci ustugi a nie tylko jakiejs czesci.

Nieprawidtowo ztozone zobowigzanie podlega jednokrotnemu poprawieniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP, z czego
Zamawiajgcy skorzystat w pismie z dnia 21 marca 2024 r. Artykut 128 ust. 1 ustawy PZP jest swoistym nastepca art. 26
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. W zwigzku z tym za nadal aktualne nalezy
uzna¢ orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace art. 26 ust. 3 starej ustawy PZP. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 15 stycznia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3373/20 ,Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow okregowych instytucja uregulowana w art. 26 ust. 3 starej ustawy
PZP winna by¢ przez zamawiajgcych stosowana z zachowaniem zasady jednokrotnoSci wezwania do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow, tj. jednokrotnego uprawnienia (jak i obowigzku) zamawiajgcego wystosowania do wykonawcy

tego rodzaju wezwania oraz jednokrotnego uprawnienia wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, o ktdrym

mowa w tym przepisie". Wobec tego Zamawiajgcy nie mégt ponownie wezwac¢ wykonawcy do poprawy otrzymanego w
dniu 26 marca 2024 r. zobowigzania.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Po przeprowadzeniu rozprawy i zapoznaniu sie z pisemnym i ustnym stanowiskiem Odwolujgcego Krajowa Izba
Odwolawcza rozpoznata merytorycznie ztozone odwotanie i uznata, ze jest ono zasadne.

We wniesionym srodku ochrony prawnej wykonawca SMART TRAFFIC zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw prawa:

- art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP okre$lajgcy podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych i stanowigcy, ze
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny,

- art. 112 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposo6b proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegdblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci,

- art. 118 ustawy PZP, w mysI ktérego:

ust. 1: Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych,

ust. 2: W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
moga polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane,

ust. 3: Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z
wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamdwienia
lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajagcy, ze wykonawca realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow,

ust. 4: Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktébrym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek fgczacy
wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w
szczegoblnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposéb i okres
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zaméwienia; 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolnoSciach ktorego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza,

- art. 119 ustawy PZP, kiéry stanowi, ze Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty
udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spefniania warunkow udziatu w postepowaniu, o kitérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4,
oraz, jezeli to dotyczy, kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
ktére zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy,



- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zfozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu,

- art. 239 ust. 1 ustawy PZP, kitéry stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw
oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia,

- art. 462 ust. 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamodwienia
podwykonawcy.

W ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie podstawowego zarzutu odwotania. Zarzut ewentualny
odwotania nie podlegat zatem w ogodle rozpoznaniu. Izba stwierdzita wiec, ze zarzut sformutowany w odwofaniu jako
zarzut podstawowy, ktory dotyczyt naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy PZP w zw. z art. 119 ustawy PZP w
zw. z art. 118 ustawy PZP w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 112 ustawy PZP w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy
PZP w zw. z 16 pkt 1-3 ustawy PZP, byt uzasadniony.

Czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty wykonawcy SMART TRAFFIC we wszystkich czesciact
zamowienia z powodu niespetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VII ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ,
a takze uniewaznienia postgpowania w odniesieniu do czesci nr VI zamdwienia, byly nieprawidtowe. Zamawiajgcy w
przedmiotowym warunku udziatu w postepowaniu przewidziat, Zze w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej o
udzielenie przedmiotowego zamdwienia mogg staraC sie wykonawcy, ktorzy wykazg sie wiedzg i doSwiadczeniem
polegajgcymi na wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, zadania polegajgcego na utrzymaniu i konserwacji co najmniej 20 sygnalizacji $wietlnych na drogach
publicznych. Odwotujgcy zatgczyt do swojej oferty zobowigzanie czeskiej firmy CROSS Zlin A.S., ktéra legitymowata sie
doswiadczeniem w zaprojektowaniu, budowie oraz utrzymaniu i konserwacji sygnalizacji Swietlnych na 38
skrzyzowaniach na drogach publicznych na obszarze Hradca Kralove. Bylo to zatem do$wiadczenie wykraczajace poza
minimalny poziom wymagany przez Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich w Poznaniu w postawionym warunku
udziatlu w postepowaniu. Nalezy przy tym podnie$¢, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze firma CROSS Zlin A.S.
zobowigzata sie do realnego uczestnictwa w wykonaniu ustugi jako podwykonawca przez caty czas trwania umowy,
precyzujgc ze odnosi sie to do utrzymania i konserwaciji co najmniej 20 sygnalizacji $wietinych na drogach publicznych.
Za nieuprawnione nalezy wigc uzna¢ uzasadnienie Zamawiajgcego, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego i jego udziat w
realizacji zamowienia dotyczy niewielkiej czesci zamdwienia, ze ma ono charakter iluzoryczny lub nawet pozorny i ze w
zwigzku z tym zagrozone jest nalezyte wykonanie zamowienia. Skoro to sam Zamawiajgcy w dokumentacji zamowienia
w zakresie wymaganego do$wiadczenia ustalit w sposob niewygérowany minimalny poziom zdolnosci wykonawcy
odnoszac go do ,utrzymania i konserwacji co najmniej 20 sygnalizacji $wietlnych na drogach publicznych’, to nie ma on
teraz podstaw do twierdzenia, ze podmiot udostepniajgcy swoj zaséb w postaci doSwiadczenia, ktory zobowigzat sie do
wziecia udzialu w realizacji zamowienia wtadnie w zakresie utrzymania i konserwacji co najmniej 20 sygnalizacji
Swietlnych na drogach wojewo6dzkich w obrebie dziatania Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Poznaniu,
bedzie realizowat niewielkg lub marginalng cze$¢ zamoéwienia, zas jego zobowigzanie miatoby cechowaé sie
pozorno$cig. Zaprezentowang w uzasadnieniu czynnosSci odrzucenia oferty O dwolujgcego argumentacje Zamawiajgcego
nalezy uzna¢ za catkowicie niewtasciwg i sprzeczng z literalnym rozumieniem warunku udziatu w postepowaniu, ktory
Zamawiajgcy sam okreslit tworzac postanowienie ujete w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ. Za adekwatne do stanu
faktycznego niniejszej sprawy trzeba tez uzna¢ przywotywany przez Odwotujgcego poglad z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 lutego 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 212/21, w kiérym Izba wyrazita zapatrywanie, ze
twierdzenie, jakoby udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia musiat dotyczy¢ w istocie jego
catosci nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy PZP. Dyspozycja wynikajgca z przepisu art. 22a ust. 4 ustawy
PZP z 2004 r. (bedacego odpowiednikiem art. 118 ust. 2 aktualnie obowigzujgcej ustawy PZP) wymaga bezposredniego
uczestnictwa w realizacji zamowienia przez podmiot, na ktérego zdolnoSciach polega dany wykonawca, ale nie
przesgdza o tym, ze ma to by¢ realizacja w catosci.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uwzglednita podstawowy zarzut odwotania i z uwagi na to nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach wszystkich czesci zamowienia
(oprécz czesci nr VI zamoéwienia), uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w ramach czesci nr VI
zamoOwienia, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego we wszystkich cze$ciach zamoéwienia i w
zwigzku z tym powtdrzenie czynnosSci badania i oceny ofert w postepowaniu we wszystkich jego czesciach.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie regulaciji art. 557,
art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich



rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na
uwzglednienie odwotania w catosci Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot uzasadnionych
kosztow postepowania odwotawczego w wysokosci 18 938 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy), ktéry obejmowat uiszczony wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt 00 gr,
wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr i koszty dojazdu petnomocnika na rozprawe transportem

zbiorowym, w obie strony, w facznej wysokosci 338 zt 00 gr.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczaCy:............ccoooviviiiiiiiiiii e



