Sygn. akt: KIO 673/24
WYROK

Warszawa, dnia 15 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Beata Konik
Aleksandra Kot
Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 lutego 2024 r. przez
odwolujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MAXTO Technology spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Modlniczce i MAXTO spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. z siedzibg
w Modiniczce w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie w imieniu ktérej dziata: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji, Region Slgski :
siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
1.2uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepowania oferty ziozonej przez odwotujgcego,
1.3dalsze prowadzenie postepowania.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,
2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeSCset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione przez
odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.
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Sygn. akt: KIO 673/24
Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie w imieniu ktorej dziata: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
Centrum Realizacji Inwestycji, Region Slagski z siedzibg we Wroctawiu (dalej: Zamawiajacy) prowadzi na podstawie
przepisdéw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp)
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie, dostawa i zabudowa urzgdzen Centralnego
Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej na linii kolejowej nr 190 na odcinku Skoczéw — Cieszyn” (Numer
referencyjny: 9090/IREZA4/14252/03718/23/P), zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 21 sierpnia 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2023/S 159-504284.

29 lutego 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia MAXTO Technology spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Modiniczce i MAXTO spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. z siedzibg w



Modlniczce (dalej: Odwotujacy), wniesli odwotanie i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp przez bezzasadne uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu z uwagi na
niespetnienie przez Odwotujgcego warunku udziatu
w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.6.1. IDW;
2.art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 123 Pzp przez bezzasadne uznanie, ze oferta Odwolujgcego podlega
odrzuceniu jako niezgodna z przepisami Pzp z uwagi
na wprowadzenie udziatu podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby po uptywie terminu sktadania ofert;
3.art. 255 pkt 2 Pzp przez bezzasadne uniewaznienie postepowania i uznanie,
ze wszystkie ztozone oferty w postepowaniu podlegaty odrzuceniu, podczas gdy oferta Odwolujacego nie
podlegata odrzuceniu i winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza;
4.art. 253 ust. 1 Pzp przez nieprecyzyjne podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty
Odwolujgcego;
5.art. 16 pkt 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
2.powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
3.dokonanie wyrobu oferty jako najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu zarzutow odwotania Odwotujgcy wskazat m. in.:
Zgodnie z pkt 8.6.1. IDW:
8.6.1. w zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.4 IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w okresie
ostatnich 7 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wykonat fgcznie w ramach jednego
lub kilku zadan zamowienie polegajace na:

a)zaprojektowaniu urzadzen SDIP i SMW na dwoch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach osobowych;
b)dostawie urzgdzen SDIP i SMW na dwoch stacjach kolejowych lub na dwéch przystankach osobowych;
c)zabudowie urzgdzen SDIP i SMW na dwoch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach osobowych.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Odwolujgcy wykazat nalezytg realizacje przez czlonkdéw Konsorcjum
nastepujgcych zadan:

1)pkt. 8.6.1 lit. a IDW - ,Projekt, dostawa i instalacja elementéw prezentaciji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz
systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach
kolejowych” (zadanie realizowane przez MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A);

2)pkt. 8.6.1 lit. b i ¢ IDW: ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla projektu nr POIiS 5.1-19.1 ,Poprawa stanu
technicznego infrastruktury obstugi podréznych (w tym dostosowanie do wymagan TSI, PRM), Etap | Szczecin
Gtéwny” zadanie realizowane przez MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A) oraz ,Budowe
zintegrowanego systemu monitorowania bezpieczenstwa oraz zarzadzania informacjg na linii kolejowej nr 250
wraz z modernizacjg budynku Dworca Podmiejskiego w Gdyni oraz peronu SKM na stacji Gdynia Gtéwna”
(zadanie realizowane przez MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia).

Zadania te potwierdzaty spetnienie warunkdéw w petnym zakresie wymaganym w pkt 8.6.1 IDW — czego Zamawiajgcy nie
kwestionowat. Jest to doswiadczenie wiasne czionkdéw Konsorcjum. Zamawiajgcy swojg decyzje o odrzuceniu, w
zakresie tego doswiadczenia, opart wylgcznie

na tezie, ze musi ono pochodzi¢ w catosci od jednego z cztonkdédw konsorcjum — z czym nie sposéb sie zgodzié.
Prawidtowa ocena w tym zakresie prowadzita do wniosku, ze Odwotujacy wykazat spetienie warunkéw z pkt. 8.6.1 IDW,
a to z kolei wskazuje na bezprzedmiotowos¢ rozwazan w zakresie powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego
(niezaleznie od tego,

ze Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, Zze powotanie sie na potencjat podmiotu trzeciego nastgpito po uptywie terminu
sktadania ofert).

Wszystkie wskazane powyzej zadania fgcznie potwierdzaty spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt. 8.6.1 IDW. Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego byto bardzo ogélnikowe, a
Zamawiajgcy de facto nie wskazat w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z 19 lutego 2024 r. dlaczego jego
zdaniem Odwotujacy nie potwierdzit spetnienia ww. warunku udziatu. Uzasadnienie to sprowadzato sie¢ do podania



ogolnych tez, bez osadzenia ich w stanie faktycznym postepowania, tresci SWZ i dokumentéw ztozonych przez
Odwolujgcego. W zawiadomieniu z 19 lutego 2024 r. Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie
do stwierdzenia, ze:

1)nie jest dopuszczalne wprowadzenie udziatu podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby po uplywie terminu
sktadania ofert. Ale jednoczesnie Zamawiajgcy zupetnie pominat fakt, ze w dokumencie JEDZ ziozonym wraz z
ofertg Odwolujacego byto zaznaczone, ze wykonawca polega na potencjale podmiotu trzeciego. W tym zakresie
Odwolujacy sktadat tez wyjasnienia na wezwanie Zamawiajacego, do czego Zamawiajgcy w ogole sie nie odniost
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu [kwestia
ta nie ma znaczenia, bowiem Konsorcjum samodzielnie spetnito warunek udziatu
w postepowaniu;
2)nie uznaje do$wiadczenia nabytego podczas realizacji zadania ,Przebudowa dworca kolejowego Biatystok”,
poniewaz zadanie dotyczylo budynku dworca, a warunek udziatu dotyczyt stacji lub przystanku osobowego
[kwestia ta nie ma znaczenia, bowiem pozostate zadania wskazane przez Odwotujgcego byty wystarczajgce
do uznania spetnienia warunku udziatu w postepowaniul;
3)oceniajgc mozliwos¢ tgczenia potencjatdw Konsorcjantéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wzigt pod
uwage wyrok KIO 1980/20 KIO 1995/20 [nie wskazujgc jednoczesnie jaki konkretnie wpltyw na spetnienie warunku
przez Odwotujgcego ma powyzszy wyrok — jaki jest rezultat oceny Zamawiajgcego,
jak ustalenia zawarte w tym wyroku nalezy odnies¢ do stanu faktycznego tego Postepowania, zwazywszy, ze
jest on inny];
4)Odwolujgcy nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych nalezytg realizacje zadania ,Projekt, dostawa i instalacja
elementéw prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z
infrastrukturg techniczng
na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych” oraz zadania ,Budowa zintegrowanego systemu
monitorowania bezpieczenstwa oraz zarzgdzania informacjg na linii kolejowej nr 250 wraz z modernizacjg
budynku Dworca Podmiejskiego w Gdyni oraz peronu SKM na stacji Gdynia Gtéwna” [nie wskazujac dlaczego
jego zdaniem dokumenty ziozone przez Odwotujgcego nie potwierdzaly nalezytego wykonanial.

Ponadto Zamawiajgcy nie wskazat w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania podstawy prawnej odrzucenia oferty

Odwolujagcego, bowiem jedyna podstawa jaka zostata przez niego podana jest nieprawidlowa, a w kazdym razie wadliwa

w zakresie kwestii dotyczacej tgczenia potencjatu przez cztonkéw konsorcjum. Podana przez podstawa prawna (art. 226

ust. 1 pkt 3 Pzp) nie korelowata z rozwazaniami Zamawiajacego na temat tgczenia potencjatébw przez czionkow

konsorcjum. Ustawa Pzp tego nie zabrania — wrecz przeciwnie, wigc ta podstawa prawna jest nieadekwatna do tezy

Zamawiajgcego i kwestii Igczenia potencjatow cztonkéw konsorcjéw. Odwotujacy, z ostroznosci procesowej, zaskarzyt

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp, ktorej to podstawy odrzucenia Zamawiajgcy nie podat w uzasadnieniu decyziji

0 odrzuceniu, ale uwazatl, Ze uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego, w takiej treSci, jak ono zostato sporzadzone, byto

wadliwe i taka tre§¢ powinna zosta¢ oceniona w postepowaniu odwotawczym.

W prowadzenie udziatu podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby po uptywie terminu sktadania ofert skutkuje brakiem

mozliwosci powolywania sie na ten potencjat, a nie odrzuceniem oferty. Brak mozliwosci powolywania sie na potencjat

podmiotu udostepniajgcego zasoby mégtby skutkowaé odrzuceniem oferty Odwotujgcego wylacznie

w sytuacji, gdy samodzielnie nie spetniatby on warunkéw udzialu w Postepowaniu, a podstawg odrzucenia bytby

wowczas art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp, a nie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp, na ktéry powotat sie Zamawiajacy.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu Postepowania nie uzasadnit dlaczego jego zdaniem nie bylo

dopuszczalne powolywanie sie przez Odwotujgcego na potencjat podmiotu udostepniajgcego zasoby. W wezwaniu z 29

grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy trescig oferty i JEDZ Lidera
Konsorcjum a JEDZ Czionka konsorcjum MAXTO Sp. z o.0. S.K.A. w zakresie polegania za zdolnoSciach innycl
podmiotéw. W odrdznieniu od oferty i JEDZ Lidera - Cztonek konsorcjum w Czesci Il pkt. C JEDZ o$wiadczyt, ze poleg:
na zdolnosSci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriéw kwalifikacji. W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy

wskazat, ze prawidtowe informacje znajdujg sie w JEDZ cztonka konsorcjum MAXTO sp. z 0.0. S.K.A. i ztozyt dokumenty
dla podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Do powyzszych dokumentow i wyjasnien Odwolujgcego Zamawiajgcy w ogdle nie odniést sie w zawiadomieniu o
uniewaznieniu Postepowania — nie wskazat dlaczego jego zdaniem powotanie sie w JEDZ na dysponowanie potencjatem
podmiotu trzeciego przez jednego

z cztonkdédw konsorcjum, a nastepnie ztozenie dokumentéw dotyczacych tego podmiotu pociggato za sobg tak daleko

idace skutki, jak odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodnosé



z przepisami Pzp. Nie wyjasnit dlaczego powotanie sie w JEDZ na potencjat podmiotu trzeciego nie byto wystarczajace.
Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do ustalenia, ze informacja o powotaniu si¢ na zasoby podmiotu trzeciego powinna byc¢
umieszczona w formularzu ofertowym. Nie wyjasnit jednak dlaczego w tym zakresie oferty nie nalezy czytac tgcznie.

Brak wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego stanowi o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 253 ust. 1 Pzp. Odwolujgcemu trudno zatem odnosi¢ sie do podstaw odrzucenia, ktére wprost nie
zostaly przez Zamawiajgcego wskazane, wiec dalsza argumentacja zostata oparta w duzej mierze na samodzielnych
zatozeniach Odwotujgcego.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 1980/20, KIO 1995/20 i zakwestionowa
taczne spemienie warunku udzialu w postepowaniu z pkt. 8.6.1 IDW dotyczgcego doswiadczenia. Zamawiajacy jednak
nie odniost w zaden sposob ustalen zawartych w tym wyroku do niniejszego stanu faktycznego. Zamawiajgcy w zaden
sposob nie wskazat w dokumentach zamoéwienia, ze w postepowaniu nie bylo dopuszczalne igczenie potencjatu
cztonkéw konsorcjum - ograniczyt sie jedynie do przytoczenia fragmentu wyroku KIO 1980/20 KIO 1995/20 i wskazania,
ze wzigt go pod uwage oceniajac mozliwos¢ fgczenia potencjatu konsorcjantow, nie przektadajac jednak w zaden sposob
tresci ww. wyroku

do realibw postepowania, a w szczegdlnosci nie wyjasniajgc, w jaki sposoéb twierdzenie: ,Wynika z tego, ze
zamawiajgcemu w postanowieniach SIWZ chodzito o to, aby jeden wykonawca wykazat sie doswiadczeniem wykonania
dwoch ustug, pierwszej ustugi

do nabrania minimalnego doswiadczenia i drugiej ustugi do ugruntowania i poszerzenia tego doSwiadczenia i dopiero
wystepowania w postepowaniu z takim sumarycznym, powtarzalnym do$wiadczeniem [...]" nalezato odnosi¢ do
warunku udziatu z pkt 8.6.1 IDW.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nie miato w zaden sposob oparcia w tresci IDW. Zgodnie z pkt 1.4. IDW ,Jezeli
terminy (pojecia) uzyte w niniejszej SWZ posiadajg definicje ustawowe lub sg uzywane w ustawie w okreslonym
znaczeniu, to na potrzeby niniejszej SWZ nalezy rozumie¢ je w taki sposdb, jaki wynika z tych ustaw, chyba ze z
niniejszej SWZ wynika inaczej’. Jednocze$nie w SWZ definicja ,wykonawcy” tozsama jest z definicjg zawartg

w art. 7 pkt 30 Pzp, bowiem zgodnie z pkt 1.3.15) IDW uzyty w SWZ termin wykonawca

ma nastepujgce znaczenie: ,Wykonawca” — osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw
lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie Zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie Zamowienia
publicznego. Zatem skoro pojecie ,wykonawca” nalezy rozumie¢ w taki sposéb jaki wynika

z Pzp, a zgodnie z przepisem art. 58 ust. 5 Pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, to bez watpienia termin ,wykonawca” zawarty w pkt
8.6.1. IDW nalezy odnosi¢ odpowiednio

do wspdlwykonawcédw. Zamawiajgcy nie zastrzegt bowiem w IDW odmiennego rozumienia tego terminu i nie wprowadzit
na podstawie art. 117 ust. 1 Pzp dodatkowych wymogow dotyczgcych spetienia warunku udziatu w postepowaniu przez
cztonkéw konsorcjum, o czym mowa w dalszej cze$ci odwotania.

Ograniczenie dopuszczalno$ci tgczenia potencjatu jest wyjatkiem od reguly i zostato uregulowane w art. 117 ust. 1 Pzp,
a takiego wyjatku Zamawiajgcy nie zastosowat

w dokumentacji zamdwienia — nie okreslit on bowiem szczegdlnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetnienia
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie udzielenie zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu (przyktadowo
nie wskazat, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych o udzielenie zamowienia publicznego warunek, o
ktérym mowa w pkt 8.6.1 IDW ,musi by¢é w catoSci spetniony przez jednego z tych wykonawcédw” albo, ze ,warunek musi
by¢ spetniony przez kazdego z wykonawcow” ewentualnie inne sformutowania wskazujgce na bardziej kazuistyczny
sposo6b spetniania warunku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia). Gdyby taka byta
intencja Zamawiajgcego, warunek niewatpliwie miatby inng tre$¢.

W pkt 10.6 IDW Zamawiajacy wymagat zfozenia o$wiadczenia, z ktérego wynika¢ bedzie ktére roboty budowlane,
dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini Wykonawcy. Ten wymédg pozbawiony bytby jakiegokolwiek sensu, jesli
warunek dotyczacy doswiadczenia mogiby byé spetniony wylgcznie przez jednego ze wspdtwykonawcow (w takim
przypadku z o$wiadczenia powinno wynika¢, ze wykonawca spetniajgcy warunek dotyczgcy doswiadczenia wykona
samodzielnie zaprojektowanie, dostawe i zabudowe urzadzen SDIP i SMW — o$wiadczenie nie dotyczytoby wéwczas
podziatu zadan pomiedzy wspdtwykonawcédw). Warto tez zauwazy¢, ze w art. 117 ust. 4 Pzp wskazano na koniecznos¢é
ztozenia oSwiadczenia, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy,
ale tylko

w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3 — czyli nie w przypadku ust. 1, a to w tym ustepie mowa, ze: ,Zamawiajgcy
moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i jest



proporcjonalne”. Czyli w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie zadatby tego o$wiadczenia, gdyby jego intencjg byto
okreslenie szczegdinego sposobu spetnienia warunkdw przez cztonkéw konsorcjum.

Zamawiajgcy nie sprecyzowat tez dlaczego jego zdaniem z dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego nie wynikato
nalezyte wykonanie zadan z wykazu. Dla Odwotujgcego niezrozumiate byto jakich informacji brakowato w ztozonych

przez niego dokumentach.

Zdziwienie Odwolujgcego budzito twierdzenie Zamawiajgcego, ze nie zastosowat on wezwania potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie prac projektowych, poniewaz oferta Odwolujgcego podlegata odrzuceniu z innych powodow.

Odwolujgcy ustugi te zawart juz

w pierwszym wykazie ustug ztozonych na wezwanie do zfozenia dokumentéw podmiotowych, zatem Zamawiajacy, jesli

rzeczywiscie uwazat, ze ztozone przez Odwotujgcego dokumenty

nie potwierdzaty nalezytego wykonania prac projekiowych to zapewne wezwat by do ich uzupetnienia w pismie z 29

grudnia 2023 r.

W przedostatnim akapicie zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania, podsumowujgcym argumentacje dotyczaca

braku spetienia warunkéw udzialu w Postepowaniu Zamawiajgcy zajat inne stanowisko i wskazat, ze Odwolujacy nie
udowodnit nalezytego wykonania innego zamowienia (zarzut ten odniost wylgcznie do budowy zintegrowanego systemu

monitorowania bezpieczenstwa oraz zarzgdzania informacjg na linii kolejowej nr 250 wraz z modernizacjg budynku

Dworca Podmigjskiego w Gdyni oraz peronu SKM na stacji Gdynia Gtéwna).

Nie wiadomo dlaczego Zamawiajgcy nie uznat dowodéw ztozonych na potwierdzenie nalezytej realizacji budowy
zintegrowanego systemu monitorowania bezpieczenstwa oraz zarzadzania informacjg na linii kolejowej nr 250 wraz z

modernizacjg budynku Dworca Podmiejskiego

w Gdyni oraz peronu SKM na stacji Gdynia Gtéwna, bowiem nie uzasadnit tego twierdzenia

w jakikolwiek sposob. W skazat jedynie: ,Biorgc powyzsze pod uwage Wykonawca nie spetnia warunku zaprojektowania,

dostawy, zabudowy urzgdzen SDIP i SMW na dwéch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach osobowych
poniewaz jak wynika z tresci ztozonych dokumentéw Lider konsorcjum dostarczyt i zabudowat urzadzenia na 3

przystankach i jednej stacji w Gdansku i Gdyni (bez potwierdzenia nalezytego wykonania) natomiast Cztonek konsorcjum
dostarczyt i zabudowat urzgdzenia na stacji Szczecin oraz zaprojektowat

14 obiektow obstugi pasazerskiej”.

Nalezy zatozy¢, Ze to stwierdzenie zostato zamieszczone w tym miejscu omytkowo, gdyz

w rzeczywistosci zamiarem Zamawiajgcego byto odniesienie go do ustug projektowych (zadanie ,Zaprojektowanie,

dostawa i instalacja elementéw prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego

wraz z infrastrukturg techniczng

na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych w ramach realizacji projektu pn. ,Projekt, dostawa i instalacja

elementoéw prezentacji dynamicznej informaciji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg

techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych.”) na co wskazywat we wcze$niejszym fragmencie

uzasadnienia odrzucenia

(co opisano powyzej). Uzasadnienie odrzucenia oferty O dwolujgcego bylo zatem w tym zakresie wewnetrznie sprzeczne
oraz nieuzasadnione.

12 marca 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie,

a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku, wniést o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego 29 lutego 2024 r. o godz. 19:19 na adres e-mail: b.. Pani B.J., na ktérej adres e-
mail zostato przystane Odwotanie byla nieobecna w pracy z powodu choroby, a poczta z tego adresu nie mogta by¢

przekierowana na inny adres e-mail. Pracownik Zamawiajacego wrécit do pracy dopiero

7 marca 2024 r. Zamawiajgcy zapoznat sie z tredcig Odwotania dopiero 5 marca 2024 r., kiedy Wykonawca ponownie

przestat Odwotanie na adres innego pracownika obecnego w pracy - Pani D.F..

Zgodnie z pkt 14.14.3 IDW (SW2):

.Korespondencja kierowana od Zamawiajgcego do Wykonawcy, np. wezwania do wyjasnien, wezwania do uzupetnien

przekazywana bedzie za pomocg Platformy Zakupowej i dostepna bedzie w module Korespondencja (...)”

Zgodnie z pkt 14.15.4 IDW (SW2):

,0Osobg upowazniong przez Zamawiajacego do kontaktowania sie z Wykonawcami jest Pani B.J., e-mail: b. Zamawiajgcy
dodatkowo wskazuije,

ze stosownie do tresci pkt 25.1 IDW, komunikacja w niniejszym Postepowaniu prowadzona jest wylgcznie droga
elektroniczng z wykorzystaniem Platformy Zakupowej, zas Zamawiajgcy w zadnym wypadku nie odstepuje od wymogu
uzycia srodkéw komunikaciji elektronicznej

z Wykonawcami.”



Zgodnie z pkt 25 IDW (SW2):
»25.1. W niniejszym Postepowaniu komunikacja prowadzona jest drogg elektroniczng
z wykorzystaniem Platformy Zakupowe;.
25.2Zamawiajgcy nie dopuszcza sposobu komunikowania sie z Wykonawcami innego niz przy uzyciu Srodkow
komunikaciji elektronicznej wskazanych w pkt 25.1. IDW.
25.3Za termin ztozenia oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji przekazywanych drogg elekironiczng
uwaza sie termin odnotowania ich dotarcia
do adresata na Platformie Zakupowe;j”.
Termin na wniesienie Odwotania w niniejszej sprawie uptynat 29 lutego 2024 r.
Podkreslenia wymaga, ze Odwotanie wplyneto na adres email pracownika Zamawiajgcego
w ostatnim dniu terminu na wniesienie Odwotania o godz. 19:19. Czas pracy obowigzujacy Zamawiajgcego to godz. 7:30
—15-30. Godzina 19:19 wykracza poza godziny pracy Zamawiajgcego. Zatem, nawet gdyby Pani B.J. nie byta nieobecna
w pracy
29 lutego 2024 r., to i tak odczytataby wiadomos¢é Odwotujgcego dopiero dnia nastepnego,
tj. 1 marca 2024 r., podczas gdy termin na wniesienie Odwotania uptynat 29 lutego 2024 r.
Tym samym data i godzina wniesienia Odwotania do Zamawiajgcego oznacza,
ze Zamawiajgcy nie mogt zapoznac sie z trescig Odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia (ktory uptynat 29
lutego o potnocy). O godz. 19:19 tego dnia nikogo bowiem nie bytlo w pracy, a w szczegdlnosci nie byto w pracy B.J.,
gdyz byta w tym czasie chora. A to z kolei oznacza, ze Odwotanie zostalo wniesione z naruszeniem przepisu art. 514
ust. 2 PZP. Zamawiajgcy bowiem nie mégt zapoznac sie z treScig Odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia
(29 Iuty 2024 r.), gdyz zostato ono wniesione w ostatnim dniu terminu o godz. 19:19, czyli po godzinach pracy
Zamawiajgcego.
W zakresie sposobu rozumienia spornego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze z jego literalnego
brzmienia wynikalo, ze Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca miat doswiadczenie tgcznie polegajgce zaréwno na
zaprojektowaniu, jak i na dostawie oraz zabudowie urzgdzen na dwéch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach
osobowych. Intencjg Zamawiajgcego w projektowaniu warunku udziatu w postepowaniu nie bylo zatem, aby Wykonawca
przykladowo miat doswiadczenie w realizacji projektowania i dostawy,
a roboty budowlane byly zlecone podmiotowi trzeciemu. Innymi stowy — Zamawiajgcemu zaleZzato na tym, aby
wykonawca, ktory faktycznie bedzie wykonywat zaméwienie, spetnit caty warunek (tj. miat doSwiadczenie polegajgce na
wszystkich trzech zadaniach wskazanych
w treSci warunku — projekt, dostawa i realizacja), a nie na jego czesci, przy czym w przypadku konsorcjum warunek
udziatu w postepowaniu powinien spetnia¢ co najmniej jeden
z konsorcjantow.
W pkt 12 Formularza oferty Odwolujgcy o$wiadczyt, Zze wykazujac spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie
bedzie polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw. Konsorcjum ziozyto do oferty wykaz
robét, w ktérym w rubryce dotyczgcej nazwy podmiotu, na ktérego zasoby Konsorcjum powotuje sie, wykonawca wpisat:
»hie dotyczy”.
W pkt 13 Formularza oferty Odwotujgcy o$wiadczyt, ze powierzy wykonanie zamoéwienia podwykonawcom w zakresie
dotyczacym prac instalacyjno — montazowym.
W oswiadczeniu JEDZ Lider Konsorcjum o$wiadczyl, ze nie polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia
kryteriéow kwalifikacji, zas Partner Konsorcjum wskazatl, Zze polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji.
Jednocze$nie Konsorcjum nie przedstawito dokumentéw podmiotowych dla podmiotu,
na ktérego zasoby powotat sie cztonek Konsorcjum.
W toku oceny Formularza oferty i dokumentéw ztozonych do oferty Zamawiajgcy stwierdzit rozbiezno$ci miedzy trescig
oferty i JEDZ Lidera Konsorcjum a JEDZ Partnera Konsorcjum
w zakresie polegania na zasobach podmiotu trzeciego i 29 grudnia 2023 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
powyzszego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.
9 stycznia 2024 r. Odwotujgcy ztozyt aktualne podmiotowe $rodki dowodowe, ktdrymi wprowadzit nowy podmiot trzeci
udostepniajacy zasoby oraz przedstawit dokumenty nowego podmiotu udostepniajgcego zasoby. W pkt 4 zatgczonego
nowego wykazu ustug i dostaw,
na potwierdzenie spetienia warunku, o ktorym mowa w pkt. 8.6.1 IDW wykonawca wskazat zamowienie wykonane
przez Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe ELEKTRO-TEL-BUD, ul. Sadowa, 10-687 Olsztyn. W pkt 3 nowec
wykazu robot, na potwierdzenie spetienia warunku, o ktorym mowa w pkt 8.6.1 IDW lit. ¢) zabudowa urzgdzen SDIP i
SMW na dwéch stacjach kolejowych lub na dwéch przystankach osobowych, wykonawca réwniez wskazat zaméwienie



wykonane przez nowy podmiot trzeci, tj. Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe ELEKTRO-TEL-BUD, ul. Sadowa, 1(
687 Olsztyn.

Wskazujgc na powyzsze stusznie postapit Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgcego

do wyjasnienia watpliwosci w zakresie korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego.

Tre$¢ oferty budzi bowiem watpliwosci co do intencji Odwotujagcego. W Formularzu oferty Odwotujgcy oswiadczyt
bowiem, ze bedzie wykonywat zamowienie sitami wtasnymi,

co potwierdzit oswiadczeniem JEDZ i wykazem robét, ale w o$wiadczeniu czionka Konsorcjum zostata zawarta
informacja sprzeczna z oswiadczeniem Lidera Konsorcjum i Formularzem oferty.

Dowdd:

1.Formularz oferty

2.Wykaz robot

3.JEDZ Lidera Konsorcjum

4 JEDZ Partnera Konsorcjum

5.Pismo Zamawiajgcego do Wykonawcy z 29 grudnia 2023 r. znak IREZA4. IREZA4.292.1.2023

Zgodnie z art. 123 Pzp (oraz pkt. 8.3.6 IDW), Wykonawca nie moze po uplywie terminu skladania ofert, powotywac sie na
zdolnosci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skladania ofert nie polegat on w danym
zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby.

Odwolujacy nie ztozyt deklaracji co do korzystania z zasobow podmiotu trzeciego na etapie ztozenia oferty. W prawdzie
Partner Konsorcjum wskazat w swoim JEDZ, ze bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego, ale informacja ta nie
byta spojna ani z Formularzem oferty ani z oswiadczeniem JEDZ Lidera Konsorcjum. Dodatkowo Partner Konsorcjum
nie wskazat ani zakresu udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego ani danych podmiotu trzeciego, jak i nie zlozyt na
etapie oferty dokumentéw umozliwiajgcych weryfikacje tego podmiotu.

Odwolujgcy wprowadzit do postepowania podmiot trzeci z naruszeniem zakazu okreslonego

w art. 123 Pzp, tym samym jego oferta podlegata odrzuceniu.

Nawet gdyby przyjac, ze Zamawiajacy musiatby powtérzy¢é czynno$¢ badania i oceny ofert,

to i tak Odwotujacy nie spetnitby warunku udziatu w Postepowaniu. Ani Lider Konsorcjum

ani cztonek Konsorcjum nie spetnili warunku wiedzy i dodwiadczenia, o ktbrym mowa w pkt 8.6.1 IDW.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci
tres¢ SWZ, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypemiona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp. Tym samym Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania uznajgc go za
niezasadny.
Zgodnie z art. 514 Pzp:
1.0dwotanie wnosi sie do Prezesa Izby.
2.0dwolujgcy przekazuje zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej
albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione
w formie pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob,
aby mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.
3.Domniemywa sie, ze zamawiajgcy mogt zapozna¢ sie z treScig odwotania przed uptywem terminu do jego
whiesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego
whniesienia przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.
Adres e-mail, na ktéry Odwolujacy przestat Zamawiajgcemu kopie odwotania zostat
przez Zamawiajgcego wskazany w SWZ jako adres osoby upowaznionej do kontaktu
z wykonawcami. Biorgc pod uwage tres¢ art. 514 ust. 2 Pzp przyja¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie mégt skutecznie
zastrzec, by jedyng dopuszczalng drogg do przekazania mu kopii odwotania byta Platforma zakupowa. Przestanie kopii
odwotania na adres osoby wskazanej jako przedstawiciel zamawiajgcego do kontaktu z wykonawcami w postepowaniu,
w ocenie Izby wypetnia przestanki art. 514 ust. 2 Pzp. Fakt, ze osoba wskazana do kontaktu przebywata na zwolnieniu
lekarskim mogtby mie¢ znaczenie w ocenie zasadnos$ci wniosku o odrzucenie odwotania tylko wtedy, gdyby Zamawiajacy
wykazat, ze poinformowat wykonawcow,



ze wczesniej wskazany adres e-mail stat sie czasowo niedostepny. Poniewaz Zamawiajgcy nie twierdzit, by taka
informacje przekazat wykonawcom, to Izba przyjeta, ze Odwotujacy nie wiedziat o zwolnieniu lekarskim Pani B. J., mogt
zatem zakladac, ze przestanie kopii odwotania na jej adres przyniesie pozadany efekt.
Bez znaczenia byta tez okolicznos¢, ze Odwotujgcy przestat kopie odwotania po godzinach pracy Zamawiajgcego.
Zasady dotyczgce terminéw do ztozenia odwotania zostaly szczegdtowo uregulowane w art. 515 Pzp i Zamawiajacy nie
jest uprawniony do wprowadzenia wprost bgdz posrednio jakichkolwiek ograniczen w stosunku do dyspozycji tego
przepisu. Stad fakt przestania kopii odwotania po godzinach pracy Zamawiajgcego nie moze wywiera¢ negatywnych
skutkow dla oceny terminowosci wniesienia tego odwotania.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoSci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.
Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.
Rozpoznajac odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1.dokumentac;ji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz

z zatgcznikami, oferty Odwolujacego, korespondencji Zamawiajgcego z Odwotujgcym oraz zawiadomienia z
19 lutego 2024 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
i 0 uniewaznieniu postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:
Miedzy stronami nie bylo sporu co do stanu faktycznego w zakresie chronologii zdarzen
i czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Po przeprowadzeniu dowodu
z dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze stan faktyczny odpowiadat temu opisanemu przez Odwotujgcego w
odwolaniu, a sporna byla ocena zasadnosci samej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na gruncie przepiséw Pzp
oraz postanowien SWZ.
Niesporne bylo réwniez, ze obaj cztonkowie odwolujgcego sie Konsorcjum tgcznie spetnili sporny warunek udziatu w
postepowaniu, co w toku rozprawy wprost przyznat Zamawiajacy.
Istotg sporu byt sposéb rozumienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
ujetego w punkcie 8.6.1 SWZ:
~Zamawiajgcy ustala nastepujgce szczegbtowe warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie warunku okreslonego w
punkcie 8.2.4 IDW wymagane jest wykazanie przez Wykonawce,
ze w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonat tgcznie w ramach jednego
lub kilku zadan zaméwienie polegajace na:

a)zaprojektowaniu urzadzen SDIP i SMW na dwoéch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach osobowych;

b)dostawie urzgdzen SDIP i SMW na dwoch stacjach kolejowych lub na dwéch przystankach osobowych;

c)zabudowie urzgdzen SDIP i SMW na dwoch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach osobowych”.

W uzasadnieniu czynnos$ci z 19 lutego 2024 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy wskazat m.
in.:

»~Wykonawca nie spemit warunku udziatu w postepowaniu polegajgcym na wykazaniu

sie wykonaniem w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, tgcznie w ramach jednego lub kilku zadan zamowienia polegajgcego na zaprojektowaniu,
dostawie, zabudowie urzadzen SDIP

i SMW na dwéch stacjach kolejowych lub na dwéch przystankach osobowych (...).

Oceniajgc mozliwos¢ faczenia potencjatow konsorcjantdéw w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy wzigt pod uwage wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1980/20 KIO 1995/20 (...).
Biorgc powyzsze pod uwage Wykonawca nie spetnia warunku zaprojektowania, dostawy, zabudowy urzgdzen SDIP i
SMW na dwéch stacjach kolejowych lub na dwoch przystankach osobowych poniewaz jak wynika z tresci przedtozonych
dokumentow Lider konsorcjum dostarczyt i zabudowat urzgdzenia na 3 przystankach i jednej stacji w Gdansku i Gdyni
(bez potwierdzenia nalezytego wykonania) natomiast Cztonek konsorcjum dostarczyt i zabudowat urzgdzenia na stacji
Szczecin oraz zaprojektowat 14 obiektow obstugi pasazerskie;.

W tym stanie rzeczy przedmiotowe postepowanie zostato uniewaznione z powodu odrzucenia wszystkich ofert”.
Zamawiajgcy ani w powyzszym dokumencie, ani na etapie postepowania odwotawczego nie wskazat postanowienia
SWZ, ktére wprost nakazywatoby, by w przypadku, gdyby oferte mieli ztozy¢ wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia, warunek udziatu



w postepowaniu wskazany w punkcie 8.6.1 speit w cato$ci przynajmniej jeden z nich.
Obowigzek taki Zamawiajgcy wywiddt z literalnego brzmienia warunku wraz z definicjg wykonawcy zawartg w SWZ jak i
w art. 7 pkt 30 Pzp zgodnie z ktorym llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, kidra oferuje na rynku
wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktdw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o
udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego. Stad zamawiajacy przyjat,
ze adresatem warunku udziatu
w postepowaniu byt jeden wykonawca, niezaleznie czy ztozytby on oferte samodzielnie,
czy razem z innymi wykonawcami w ramach konsorcjum.
Oceniajac sposbéb w jaki Zamawiajacy interpretowat warunek udziatu w postepowaniu z punktu 8.6.1 Pzp Izba wzieta
takze pod uwage:
1.Art. 58 ust. 5 Pzp: Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;
2.Art. 117 ust. 1 Pzp: Zamawiajagcy moze okres$li¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposéb speiniania przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne.
3.Punkt 10.3 SWZ: W przypadku skiadania oferty wspolnej, warunki szczegdtowe okreslone w pkt 8.6 IDW uznaje sie
za spetnione, jesli spetnig je facznie wszyscy Wykonawcy sktadajgcy oferte wspdina.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego z przyczyn podanych w uzasadnieniu tej
czynnosci byto bledne.
Z przytoczonego wyzej art. 58 ust. 5 Pzp wynika obowigzek odpowiedniego stosowania
do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia przepisow dotyczacych wykonawcy. Co za tym
idzie ,wykonawca” w rozumieniu punktu 8.6.1 SWZ to zaréwno wykonawca, ktory zlozyt oferte samodzielnie, jak tez
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia. Wobec art. 58 ust. 5 Pzp taka wyktadnia treSci warunku udziatu w postepowaniu nie jest
sprzeczna z definicjg wykonawca zawartg w Pzp oraz w SWZ
Z art. 117 ust. 1 Pzp wynika z kolei, ze zamawiajgcy pod warunkiem spetnienia wymogéw tego przepisu jest uprawniony
do okreslenia w SWZ szczegdlnego, obiektywnie uzasadnionego, sposobu spetniania przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zatem dopiero skorzystanie przez
zamawiajgcego z tego uprawnienia daje mu podstawe do oczekiwania, Ze np. jeden z cztonkdédw konsorcjum spetni
warunki udziatu w postepowaniu w sposéb samodzielny. Bez jednoznacznego wskazania
w SWZ, ze zamawiajgcy nie dopuszcza do sumowania potencjatéw cztonkéw konsorcjum, potencjaty te sumuje sie, bo
wynika to z art. 58 ust. 5 Pzp, ale takze z celu dla ktérego wykonawcy korzystajg z mozliwosci ztozenia wspoinej oferty w
postepowaniu.
Wyktadnia warunku z punktu 8.6.1 SWZ dokonana przez Zamawiajgcego byta wiec nieprawidiowa z przepisami Pzp, ale
takze co najmniej zaskakujgca w Swietle postanowien specyfikacji — w przytoczonym wyzej punkcie 10.3 SWZ
Zamawiajgcy wprost przewidziat fgczenie potencjatéw wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
w celu spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wobec powyzszego Izba uznata za bezprzedmiotowa kwestie powotania sie przez Odwotujgcego na potencjat podmiotu
trzeciego. Izba uwzglednita jednak zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. pkt 3 w zw. z art. 123
Pzp.
Art. 123 Pzp stanowi: Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, powolywa¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajacych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Przepis ten nie zawiera wiec sankcji odrzucenia oferty w przypadku
naruszenia jego dyspozycji przez wykonawce. Skutek
taki moze nastgpi¢, ale dopiero wtedy, gdy w wyniku spdznionego powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego
wykonawca nie zdota wykazac, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Odrzucenie oferty nastepuje wtedy jednak nie na podstawie art. 123 Pzp,
ale na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp. Zamawiajgcy nie mogt wiec odrzuci¢ oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 123 Pzp, poniewaz w ten sposéb rozszerzytby katalog podstaw do odrzucenia ofert w
stosunku do zamknietego katalogu ustawowego zawartego w art. 226 ust. 1 Pzp.
Art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp nie moze by¢ traktowany jako podstawa do odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, gdyby
dopuscitby sie on naruszenia przepiséw Pzp na etapie badania i oceny ofert. Przepis ten stanowi podstawe odrzucenia



oferty niezgodnej z przepisami Pzp,

a zatem dotyczy wad oferty obecnych w niej juz w chwili jej ztozenia, jak na przyktad ztozenie oferty w jezyku obcym, jesli

zamawiajacy nie dopuscit takiej mozliwosci.

Potwierdzit sie tez zarzut nr 4, tj. zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 Pzp przez nieprecyzyjne podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu dowodu z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego z postepowania Izba uznata, ze
Zamawiajgcy w niewystarczajgcy sposob wyjasnit przyczyny, dla ktérych zdecydowat sie na taki krok. Jako przyktad

wskaza¢ mozna uzasadnienie w czesci dotyczgcej odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. pkt 3 w zw. z art. 123

Pzp:

,Oferta podlega odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp poniewaz jest niezgodna

z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie art. 123 Pzp poprzez wprowadzenie udziatu podmiotu

trzeciego udostepniajacego zasoby po uptywie terminu sktadania ofert. Pismem z dnia 9 stycznia 2024 r. Wykonawca

powolat sie na zdolnoSci podmiotu udostepniajgcego zasoby. Podmiot ten to Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
Elektro-TelBud Robert Maka. Zgodnie z pkt. 8.3.3. IDW informacja o powotaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego winna
by¢ umieszczona w Formularzu Ofertowym. Formularz ofertowy ztozony na dzien 29 wrzesnia 2023 r. w imieniu

Konsorcjum firm Maxto Technology Sp. z 0.0. iMAXTO Sp z o.0. S.K.A. nie zawiera takiej informaciji. Art. 123 Pzp (oraz
pkt. 8.3.6 IDW) stanowi, ze Wykonawca nie moze po uptywie terminu sktadania ofert, powolywa¢ sie na zdolnosci lub
sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat on w danym zakresie na

zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby’.

Z powyzszego wiasciwie nie wynika co doprowadzito Zamawiajgcego do decyzji o odrzuceniu ofert. Jak juz wskazano
wyzej art. 123 Pzp nie byt prawidtowg podstawg do odrzucenia oferty. Zamawiajacy nie wskazat jednak jaki skutek miat

wynikng¢ z powotania sie przez Odwolujgcego na potencjat podmiotu trzeciego. Jest to o tyle istotne, ze zaistnienie tego

nieopisanego w uzasadnieniu skutku spowodowato, Ze Zamawiajgcy zdecydowat

sie na odrzucenie oferty. W konsekwencji Odwotujgacy znaczng cze$¢ odwotania opart

na hipotetycznych zatozeniach, wynikajgcych z préby ,domyslenia sie” motywacji Zamawiajgcego.

W konsekwencji uwzglednienia powyzszych zarzutow potwierdzity sie zarzuty wynikowe —

tj. zarzuty nr 3 i 5 odwotania. Skoro z wskazanych przez Zamawiajgcego przyczyn oferta Odwotujgcego nie mogta byé

prawidlowo odrzucona, to nie bylo tez podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp.

Niezasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego stanowito niewatpliwie przejaw naruszenia zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.

PrzewodniCZaCy .......cuvuiiriiii e



