WYROK

z dnia 14 wrze$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Rams

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w

20 sierpnia 2020 r. wykonawce Modular System Sp. z 0.0., z siedzibg w Ogorzelicach,

w postepowaniu prowadzonym przez 3 Regionalng Baze Logistyczna, Krakow, przy udziale wykonawcy GENPOWER spétka z o.0., z
siedzibg w Pniewach zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Modular System Sp. z 0.0., z siedzibg w

Ogorzelicach i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Modular System Sp. z 0.0., z siedzibg w Ogorzelicach tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasadza od wykonawcy Modular System Sp. z 0.0., z siedzibg w Ogorzelicach na rzecz zamawiajgcego 3 Regionalnej Bazy
Logistycznej w Krakowie kwote 1 026 zt 00 gr (stownie: tysigc dwadzieScia sze$¢ ziotych zero groszy) stanowigce
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczgcy:
UZASADNIENIE

W dniu 20 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Modular System Sp. z o.0., z
siedzibg Ogorzelicach (dalej ,Odwolujacy”) zarzucajg zamawiajacemu 3 Regionalnej Bazie Logistycznej w Krakowie (dalej

LZamawiajacy”) naruszenie w postepowaniu pn. ,.Dostawa konteneréw mieszkalnych i sanitamych”:

1)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP w zwigzku z postanowieniami rozdziatu V pkt 1 ppkt 2c SIWZ przez jego niezastosowanie
polegajace na zaniechaniu wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy Genpower sp. z 0.0.
w sytuacji, gdy wykonawca ten nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania nalezycie
dostawy bedacej przedmiotem zamoéwienia o wartosci nie mniejszej niz 1 500 000, 00 zt tacznie brutto;

2)art. 7 ust. 1 ustawy PZP przez jego wadliwe zastosowanie polegajace na nierbwnym traktowaniu wykonawcow w postepowaniu
polegajgcym na dopuszczeniu do udziatu wykonawcow nie spetniajgcych warunkow udziatu w postepowaniu oraz nierbwnym
traktowaniu wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, co polegato na uprzywilejowaniu wykonawcy Genpower sp. z 0.0.
przejawiajagcym sie tym, iz w stosunku do tego wykonawcy Zamawiajacy odstagpit od wymogu wykazania spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu zgodnie z postanowieniami SIWZ dopuszczajac o$wiadczenia i samodzielnie stworzone przez

Genpower sp. z 0.0. tabele i wyliczenia jako dowdd wykazania spetnienia warunkéw SIWZ

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawigjgcemu uniewaznienie

czynno$Sci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie powtémego badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z udziatu w



postepowaniu wykonawcy Genpower sp. z 0.0.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe konteneréw mieszkalnych i sanitamych wyprodukowanych w 2020 r. Zamowienie podzielono na dwa zadania:
JKontenery mieszkalne” - sztuk: 199 oraz ,Kontenery sanitame” — sztuk: 17. Przedmiot zamowienia musiat spetniac wymagania
okre$lone w zatgczniku nr 6A-6b do SIWZ m.in.: kontener mieszkalny sktadany, kontener musi by¢ przystosowany do funkcjonowania
w nastepujgcych

warunkach klimatycznych: 1.3.1.w zakresie temperatur od - 20 °C do + 40 °C; 1.3.2. w czasie intensywnych opadéw do 180 mm/m2
(deszczu, sniegu lub gradu); 1.3.3. przy predkosci wiatru do 20 m/sek; kontener mieszkalny sktadany; kontener fabrycznie nowy,
wyprodukowany w roku dostawy; przystosowany do ustawienia na wyréwnanym terenie utwardzonym, umozliwia¢é mocowanie schodow
lub podestow.

Odwotujacy wskazat, ze warunkiem udziatu w postepowaniu co do zdolnosci technicznej lub zawodowej byto posiadanie przez
wykonawce do$wiadczenia w wykonywaniu dostawy o charakterze tozsamym bedgcej przedmiotem zamoéwienia. Warunek ten
zostawat spetniony, jezeli wykonawca wykazat, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonuje dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia. Za dostawe odpowiadajgcg przedmiotowi zamdwienia
uznawane miaty by¢ dostawy konteneréw mieszkalnych, sanitamych, biurowych, transportowych, magazynowych i inne podobnego
typu o warto$ci nie mniejszej niz dla zadnia 1 - 1 000 000,00 zt brutto, dla zadania nr 2 - 500 000,00 zt brutto. W przypadku, gdy
wykonawca ubiegat sie o udzielenie zamdwienia na wiecej niz jedno zadanie warto$¢ dostaw nie mogta by¢é mniejsza niz suma kwot

opowiadajacych poszczegdinym zadaniom, w zakresie ktérych realizacje zamoéwienia wykonawca oferowat.

Odwotujacy wskazat, ze w postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy: Genpower sp. z 0.0., Modular System sp. z 0.0;
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe HEMPAMOS sp. z 0.0. Zamawiajacy pismem z dnia 14 lipca 2020 r. oraz pismem z dnia 4 sierpnia
2020 r. dwukrotnie zwracat sie do Genpower sp. z 0.0. 0 potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu - w trybie art. 26
ust 1 pzp. dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 14 lipca 2020 r. nr 16911/20 dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia 2020 r. nr
18632/20. Odwotujgcy wskazat, ze w pismie z dnia 4 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy po raz kolejny powotat si¢ na zapisy SIWZ (rozdziat
V pkt 1 ppkt 2c) wskazujgc, iz Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca wykazat sie, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat dostawy o charakterze
tozsamym z przedmiotem zaméwienia [...]. W tym celu wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wykaz dostaw potwierdzajacy, iz w ciggu
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat dostawy o charakterze tozsamym z przedmiotem zaméwienia o!
wskazanych wartosciach wraz z referencjami potwierdzajagcymi nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie dostaw. W odpowiedzi
Wykonawca Genpower sp. z 0.0. przedtozyt Zamawiajgcemu wykaz dostaw a takze ztozyt oSwiadczenie, co do wypetnienie kryteriéw
SIWZ, niescistosci w poprzednich referencjach i wyliczeniach - przedkiadajac samodzielnie: stworzong tabele na poparcie powyzszych
tez. dowdd: referencje oraz wykaz dostawa ADEXAP sp. z 0.0. dowdd: pismo Wykonawcy Genpower sp. z 0.0. z dnia 7 sierpnia 2020
r. Zamawiajgcy uznat przedmiotowe dokumenty, jak i wyjasnienia spotki Genpower sp. z 0.0. W rezultacie za najkorzystniejszg oferte w
zakresie zadania 1, jak i 2 uznana zostata oferta ztozona przez Genpower sp. z 0.0. (liczba punktéw 100/100). Spétka Modular System
sp. z 0.0. uzyskata 99,94 punkty dla zadania 1 oraz 98,85 punktéw dla zadania 2, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HEPAMOS sp. z
0. 0. - 74,45 punktow dla zadania 1 oraz 97,09 dla zadania 2. Tym samym Genpower sp. z 0.0. uzyskata najwigkszg liczbe punktow i
wygrata postepowanie.

W ocenie Odwotujgcego w Swietle powyzszych ustalen brak byto przestanek do uznania, ze Genpower sp. z 0.0. spetnia warunki
okreslone SIWZ Zamawiajgcy wbrew dowodom, zapisom SIWZ oraz zasadom przeprowadzania postepowan uznat, ze przedstawione
przez Genpower sp. z 0.0. dokumenty i twierdzenia sg wiarygodne i wystarczajgce dla stwierdzenie wypetnienia stawianych
wykonawcom wymogow, w sytuacji gdy na ich podstawie nie powinien ustalen takich poczyni¢. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy
zaniechat dokonania ustalen, czy kontenery, na ktore powotywat sie Genpower Sp. z 0.0. cechowaly sie wiasciwo$ciami niezbednymi
dla przedmiotu zamdwienia, tj. czy Genpower Sp. z 0.0. wykonat dostawy o charakterze tozsamym z przedmiotem zambwienia o
okre$lonej wartosci fgcznej. W ocenie Odwotujgcego warunek ten zostat okreSlony jako dostawa konteneréw mieszkalnych,

sanitamych, biurowych, transportowych, magazynowych i inne podobnego typu odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi



zamoéwienia. Zamawiajgcy nie sprawdzit wiec, czy kontenery techniczne (ISO) przedstawione przez Genpower sp. z 0.0. spetniaty

wtasciwosci i cechowaty sie tozsamoscig przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy wskazat, ze wedtug jego najlepszej wiedzy kontenerow technicznych (ISO) nie mozna zaliczy¢ do kategorii kontenerow
mieszkalnych, sanitamych, biurowych, transportowych, magazynowych i innych tego podobnego typu, odpowiadajagcych swym
rodzajem przedmiotowi zamdwienia, ze wzgledu na oczywiste réznice. Cechy tych produktéw moga by¢ zupetnie rézne. W ocenie
Odwotujgcego zadaniem Zamawiajgcego byto w takiej sytuacji sprawdzenie i ustalenie czy kontenery techniczne dostarczane
dotychczas przez Genpower Sp. z 0.0. spetniajg takie cechy, jak: |. zawieranie sie w kodzie CPV 44211100 - (budynki modutowe i
przenosne); Il. posiadanie cech flatpak (sktadanie i rozktadanie kontenera); Ill. przeprowadzony proces deszczowania (czyli
sprawdzenia wytrzymatosci na warunki atmosferyczne); IV. przystosowanie do warunkéw z Wymagan Eksploatacyjno- Technicznych -
kontener musi by¢ przystosowany do funkcjonowania w nastepujgcych warunkach klimatycznych i umozliwia-przebywanie os6b przy
skrajnych warunkach atmosferycznych: w zakresie temperatur od - 20 °C do + 40 °C; w czasie intensywnych opadéw do 180 mm/m2
(deszczu, $niegu lub gradu); przy predkosci wiatru do 20 m/sek. (kontener techniczny do warunkédw takich przystosowany najczesciej
nie jest); V. umozliwienie konfiguracji w wersji dwukondygnacyjnej; VI. mozliwo$¢ petnej wymiany paneli. Kluczowym bylo wiec
ustalenie czy kontenery, na ktore powolywat sie Genpower sp. z 0.0. spetniaty w/w warunki, albowiem to one determinowaty udziat w
tym postepowaniu i przesgdzaty o spetnieniu wymogéw z SIWZ Co istotne, wskazane przez Odwotujgcego cechy w wiekszosci
bezposrednio wskazane sg w SIWZ jako wymagane wasnie dla przedmiotu zamdwienia, ktérego dostawe wykonawcy chcieli

pozyskac.

Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie sprawdzit czy Genpower sp. z 0.0. dostarczat kontenery, na ktore sie powolywat w
referencjach czy tez dokonywat jedynie ich modyfikacji (jak bywa to w przypadku konteneréw technicznych). Zamawiajacy nie ustalit
powyzszych okolicznosci, co $wiadczy wprost o nieprawidtowosciach prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy wezwat Genpower
sp. z 0.0. dwukrotnie do ztozenia wyjasnien, jednak wyjasnienia ztozone przez Genpower sp. z 0.0., zdaniem Odwotujgcego, nie
dostarczyly wyczerpujacych odpowiedzi w zakresie przejrzysto$ci i prawidtowosci postepowania oraz w zakresie wnioskowanym przez
Zamawiajacego i z catg pewnoscig nie powinny zostaé przez niego uznane. Co wiecej, posrednio dowodzg takze, ze sam Zamawiajgcy
miat watpliwosci co do zasadno$ci twierdzen i dokumentow przestawianych przez Genpower sp. z. 0.0. Zamawiajacy bowiem wezwat
Genpower sp. z 0.0. w pierwszym pismie do wskazania spetnienia warunkéw okreslonych w SIWZ jako ,zdolnos¢ techniczna lub
zawodowa (rozdziat V pkt 1 podpunkt 2c). W odpowiedzi Genpower sp. z 0.0. przedstawita wykaz dostaw w ktérym o$wiadcza, iz w
okresie od 1.02.2020 r. do 15.04.2020 r. dostarczyt dla Adex Agregaty Pradotworcze kontenery biurowe o fgcznej wartosci 371 000,00
zt brutto - nie wskazujac w ten sposob spetnienia kryteriow z SIWZ oraz wykaz dostaw, w ktorym o$wiadcza ze w okresie od
24.09.2019 r. do 19.12.2019 r. zrealizowata na rzecz firmy CPD System sp. z 0.0. dostawy i montaz konteneréw ISO specjalnego
przeznaczenia konstrukcyjnego przygotowanych do wentylowania, ogrzewania, przechowywania i transportu agregatu pradotworczego
na tgczng kwote 12 882 791, 00 zt - ponownie nie wskazujgc w ten sposob spetnienia kryteriow z SIWZ Odwotujacy wskazat, ze z
zatgczonego listu referencyjnego wystawionego przez CPD System sp. z 0.0. wynikato, iz zamoéwienie dotyczytlo dostawy i
uruchomienia zespotéw spalinowo elektrycznych zainstalowanych w kontenerach wykonanych zgodnie z PN-ISO 668.2018-05. Z uwagi
na wystgpienie tak daleko idacych rozbieznosci, Zamawiajacy ponownie zwrécit sie do Genpower sp. z 0. 0. celem wskazania co byto
gtdwnym przedmiotem dostawy. Genpower sp. z 0.0. odpowiedzi takiej udzielit wskazujgc, ze dostawa kontenerow byta ,jistotng
czeScig zamoéwienia opisanego w referencjach” i wykonawca ,omytkowo uzyt skrétu myslowego - przedmiotem zaméwienia byt
dostawa i montaz konteneréw ISO specjalnego przeznaczenia z wyposazeniem (w postaci elementow zespotdéw spalinowo-

elektrycznych) opisana w referencjach”.

Odwotujacy wskazat, w kontekScie oSwiadczen i samodzielnie wykonanych tabel przez spotke Genpower sp. z 0.0. w zakresie
realizacji da CPD System sp. z o0.0. W ocenie Odwotujgcego wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego
zobowigzany jest podja¢ starania w celu pozyskania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia od podmiotu, na
rzecz ktdérego byto ono realizowane. Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyska¢, uprawniony jest do
ztozenia w tym przedmiocie o$wiadczenia, przy czym brak mozliwosci pozyskania ww. dokumentu musi wynika¢ z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze. Odwolujgcy wskazat, ze skladajgc zamawiajgcemu o$wiadczenie wykonawca powinien
wskaza¢ zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie pozyska¢ stosownych dokumentow, a zatem, ze podjgt Srodki w celu ich pozyskania, ale

Srodki te okazaty sie nieskuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nieuzyskania takich dokumentdw, przy czym przyczyna ta powinna



mie¢ obiektywny charakter. Zdaniem Odwotujacego Genpower sp. z 0. 0. miato mozliwos¢ i powinno zwréci¢ sie do poszczegéinych
podmiotéw o wydanie dokumentéw potwierdzajacych nalezytg realizacje ustug oraz dokumenty takie przedstawi¢ Zamawiajgcemu.
Genpower sp. z 0. 0. jako profesjonalista ubiegajacy sie 0 zamowienie publiczne, zobowigzany byt zwréci¢ sie do owych odbiorcow o
wydanie dokumentow, a nastepnie wykaza¢ Zamawiajacemu, ze starania takie podjgt a nie jedynie opiera¢ sie na wasnych
sporzadzonych tabelach czy szczatkowych referencjach wskazujgcych na wykonanie niedookre$lonych konteneréw ISO, w
niedookreslongj ilosci, jakosci i specyfice. W przypadku za$ braku uzyskania takich dokumentéw - Genpower sp. z 0.0. zgodnie z
przepisami PZP powinien uzasadni¢ przyczyne ich nieuzyskania, ktéra cechowa¢ sie powinna charakterem obiektywnym. Nietrudno
bowiem wskazac, iz w przypadku istnienia watpliwosci co do wysokosci realizacji w zakresie poszczegdlnych czesci sktadowych w
tym konteneréw - Genpower sp. z 0.0. mogto przedstawi¢ inne dokumenty rozliczeniowe, faktury czy umowy z podmiotami - a nie
jedynie bazowa¢ na ,wasnorecznie” stworzonej tabeli. Z niewiadomych jednak przyczyn Zamawiajgcy pomingt takze i powyzsze
watpliwosci (do ktorych sprostowania i wyjasnienia wzywat przeciez dwukrotnie) i uznat, ze lakoniczne wyjasnienia Genpower sp. z 0.0.
o takiej tresci, jak i sporzgdzona przez Genpower sp. z 0.0. tabela z wartoSciami spefniajg jego wymagania i wyjasniajg wszelkie

watpliwosci.

Zdaniem Odwotujgcego, Genpower sp. z 0.0. nie dochowat nalezytej starannosci w prébie pozyskania wymaganych dokumentéw, zas
Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej weryfikacji twierdzen i dokumentéw przedstawionych przez Genpower sp. z 0.0.

W ocenie Odwotujgcego zamdwienie obejmowato wykonanie konteneréw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia,
nie za$ konteneréw technicznych (ISO) - podobnych jedynie do konteneréw okreslonych w SIWZ o nieokreslonych wtasciwosciach.
Genpower sp. z 0.0. nie wskazat jakimi wasciwosciami cechuje sie kontener nazwany przez Genpower sp. z 0.0. kontenerem ISO ani

ze jest on zgodny z przedmiotem zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie powinien stwierdzi¢, ze zlozone przez Genpower sp. z 0.0. dokumenty oraz wyjasnienia
potwierdzajg spetnienie przez Genpower sp. z 0.0. wszystkich warunkéw okreslonych w SIWZ Jednocze$nie Odwotujacy wskazat, ze
jezeli Genpower sp. z 0.0. miato watpliwosci co do wskazan SIWZ, zgodnie z art. 38 ustawy PZP miato prawo zwréci¢ sie do
Zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. O wyjasnienie w tym zakresie nie zwrécit sie, by¢
moze przypuszczajac, iz w przypadku udzielenia przez Zamawiajgcego odpowiedzi jasno i klarownie z zapisow wynika¢ bedzie, iz
kontenery ISO nie spetniajg wymogéw SIWZ Staranne dziatanie Zamawiajgcego w tym przedmiocie pozwolitoby na wyjasnienie
powyzszych watpliwosci. Okolicznosci te, podawane przez odwotujgcego jedynie na marginesie sg o tyle istotne, Zze zdajg sie
potwierdza¢ jego teze o istotnych watpliwosciach w zakresie braku do$wiadczenia w produkcji konteneréw zgodnych z przedmiotem

zamowienia oraz brak weryfikacji przez Zamawiajgcego firmy Genpower sp. z 0.0. co do spetnienia warunkéw SIWZ

Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ okolicznosci takie sprawdzi€, gdyz w postepowaniu wystepuja jedynie 3
podmioty, a Genpower sp. z 0.0. jest podmiotem do ktorego dokumentaciji i twierdzen Zamawiajacy miat juz zastrzezenia, co ukazujg
tredci wysytanych wezwan. Odwotujgcy wskazat, ze w ww. okoliczno$ciach dokonana przez Zamawiajgcego czynnoS¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Genpower sp. z 0.0. narusza przepisy ustawy PZP, jako ze wynika z zaniechania Zamawiajgcego w zakresie
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana jako najkorzystniejsza, tj. Genpower sp. z o.0., jak tez z
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji, co jest skutkiem uprzywilejowania wykonawcy Genpower sp. z 0.0.
Uznanie przez Zamawiajgcego, ze kontenery inne niz wskazane w SIWZ (ktérymi z catg pewnoscig sg kontenery ISO) stanowi
naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzieleniu zamdwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy uczciwg konkurencje. W
przypadku bowiem okre$lenia przez Zamawiajacego, ze kryteria okre$lone w SIWZ spelniajg takze kontenery podobne do kontenerow
tam wskazanych, bez konkretnych wtasciwosci oraz podmioty, ktére nie osiagnety wymaganej przez SIWZ zrealizowanej warto$ci
wykonanych zaméwien - do postepowania mogtoby zgtosi¢ sie wiecej podmiotéw, ktdre takie ograniczone i zmienione warunki SIWZ by
spetniaty. Dodatkowo uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dopuszczajac do udziatu w postepowaniu

Genpower sp. z 0.0. doprowadzit do sytuacji utraty mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego i zwigzanego z tym zarobku w

przypadku pozostatych wykonawcow, ktérzy przedstawili prawdziwg i rzetelng dokumentacje.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajac sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia



22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r..

Izba postanowita dopusci¢é w poczet materiatu dowodowego nastepujgcy dokumenty: (1) wydruk strony intemetowej 12 Terenowego
Oddziatu Lotniskowego w Warszawie pod adresem:https://12tol,wp.mil.pl/pl/bip/zamowienia/eon8-przetarg-nieograniczony-z
dopuszczeniem-skadania-ofert-czesciowych-na-dostawa-i-montaz-zespoow-spalinowo- elektrycznych-w-kompleksie-wolskowym-nr-/
informujgcej o rozstrzygnigciu przetargu nieograniczonego z dopuszczeniem sktadania ofert czeSciowych na dostawe i montaz
zespotow spalinowo elektrycznych w kompleksie wojskowym nr 8602 w Legionowie oraz o wyborze oferty ztozonej przez firme CPD
System sp. z o.0.; SIWZ przetargu nieograniczonego z dopuszczeniem sktadania ofert czeSciowych na dostawe i montaz zespotow
spalinowo elektrycznych w kompleksie wojskowym nr 8602 w Legionowie przeprowadzonego przez 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w
Warszawie — zatwierdzonej w dniu 7 maja 2019 r; wymagania eksploatacyjno-techniczne na dostawe zespotu spalinowo
elektrycznego duzej mocy opracowane na podstawie pisma nr 2052/18 Szefa 12 TOL dotyczace zakupu wysokowydajnego zespotu
spalinowo-elektrycznego o mocy 0,64 MW zainstalowanego w kontenerze 20 stopowym 1 CC wg PN-ISO 668:2018-05; wymagania
eksploatacyjno- techniczne na dostawe zespolu spalinowo elektrycznego duzej mocy opracowane na podstawie pisma nr 2052/18
Szefa 12 TOL dotyczgce zakupu wysokowydajnego zespotu spalinowo-elektrycznego o mocy 1,6 MW zainstalowanego w kontenerze
40 stopowym 1 CC wg PN-ISO 668:2018-05 - dokumenty w celu wykazania rzeczywistego przedmiotu zamoéwienia zrealizowanego
przez Genpower sp. z 0.0. na rzecz CPD System sp. z 0.0. w okresie od 24 wrzesnia 2019 r (data rozpoczecia) do dnia 19 grudnia
2019 r. (data zakorczenia), jakim byto wykonanie dostawy i montazu zespotéw spalinowo elektrycznych w kompleksie wojskowym nr
8602 w Legionowie; (2) pismo CPD System z dnia 24 sierpnia 2020 r. oraz protokoty badan konteneréw dostarczonych przez Genpower
na okolicznos¢ wykazania przedmiotu i wartosci dostawy wykonanej przez wykonawce Genpower na rzecz spotki CPD System.

Izba oddalita wniosek o przeprowadzenie dowodu z nagrania z rozmowy dwojki pracownikéw Modular System sp. z 0.0. z Panem R. P.
Dyrektorem ds. sprzedazy w spétce Genpower sp. z 0.0. przeprowadzonej w dniu 6 sierpnia 2020 r. wraz z transkrypcjg wykonang dia
fragmentéw nagrania w celu wykazania faktu, iz w dniu 6 sierpnia 2020 r. Pan R. P., przyznal, iz spétka Genpower sp. z 0.0. nie
posiada doSwiadczenia w realizacji zamowien na kontenery mieszkalno-biurowe i sanitame, gdyz nie realizowata do dnia 6 sierpnia
2020 r. zamowien na tego typu kontenery oraz wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu wyceny ruchomosci: (a)
w celu oszacowania rzeczywistej wartosci rynkowej szesciu kontenerdw ISO (PNHISO 668:201805) specjalnego przeznaczenia
konstrukcyjnie przygotowanych do wentylowania, ogrzewania, przechowywania i transportu agregatéw prgdotwoérczych/zespotow
spalinowo elektrycznych — pieciu 40-stopowych oraz jednego 20- stopowego — dostarczonych przez Genpower sp. z 0.0. ha rzecz
CPD System sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonce w dniu 19 grudnia 2019 r., (b) ewentualnie - na wypadek braku mozliwosci wykonania
oszacowania konteneréw dostarczonych przez Genpower sp. z 0.0. na rzecz CPD System sp. z 0.0. z siedzibg w Zelonce w dniu 19
grudnia 2019 r. - w celu oszacowania rzeczywistej wartosci rynkowej szesciu kontenerow ISO (PNHSO 668:2018-05) specjalnego
przeznaczenia konstrukcyjnie przygotowanych do wentylowani ogrzewania, przechowywania i transportu agregatéw
pradotworczych/zespotéw spalinowo elektrycznych — pieciu 40- stopowych oraz jednego 20-stopowego — spetniajacych nastepujac
wymagania: (1) Wymiary umozliwiajgce zabudowanie catego zestawu ZSE (zespdt spaliowo - elektryczny) wraz z urzgdzeniami
pomocniczymi - o parametrach okreSlonych w ,Wymaganiach Eksploatacyjno- Technicznych na dostawe zespotu spalinowo -
elektrycznego o duzej mocy opracowanych na podstawie pisma nr 2052/18 Szefa12 TOL", jak réwniez w treSci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia — Przetargu nieograniczonego z dopuszczeniem skiadania ofert czeSciowych na dostawe i montaz zespotow
spalinowo elektrycznych w kompleksie wojskowym nr 8602 w Legionowie przeprowadzonego przez 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w
Warszawie w 2019 roku; (2) Kontener przeznaczony do ustawienia na wcze$niej przygotowanych fundamentach, (3) Obudowa
kontenera powinna by¢ wyttumiona do poziomu hatasu 70dB mieszonej w odlegtosci 5m od pracujgcego agregatu bez obcigzenia, (4)
Kontener powinien posiadac: izolacje termiczng oraz akustyczng scian zewnetrznych i przegrod wewnetrznych, podstawows instalacje
oSwietlenia wewnetrznego, bezposredni dostep do akumulatoréw, tatwy dostep do wlewu paliwa oraz chiodnicy, wiasny system
ogrzewania i wentylacji (zatgczany podczas czuwania agregatu podigczonego do sieci) sterowany automatycznie, zapewniajgcy
utrzymanie statej temperatury wewnatrz kontenera na poziomie od +5 st. C do +35 st. C, izolacje akustyczng przegrod wewnetrznych
oraz zewnetrznych zapewniajgcych ttumienie glosno$ci na poziomie 70dB mierzong w odlegtosci 5m od pracujgcego ZSE; Sciany
zewnetrzne kontenera stanowigcego baze dla ZSE powinny by¢é pomalowane w kolorze RAL 6006 ciemny mat. Uzasadnienie oddalenia

ww. wnioskow dowodowych Odwotujgcego zostato zawarte w dalszej czeSci uzasadnienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe kontenerow mieszkalnych i



sanitamych wyprodukowanych w 2020 r. Zaméwienie podzielono na dwa zadania: ,Kontenery mieszkalne” - sztuk: 199 oraz ,Kontenery

sanitame” — sztuk: 17.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 6A-6b do SIWZ okreslit szczegotowe wymagania co do przedmiotu zamowienia.

W Rozdziale V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia” Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia
publicznego moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy sg zdolni do nalezytego wykonania zamdwienia i spetniajg minimalne poziomy
zdolnosci okreSlone przez Zamawiajgcego tj. w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej - wykonawca musi wykazaé, ze posiada
doswiadczenie w wykonywaniu dostawy o charakterze tozsamym bedacej przedmiotem zamowienia. Warunek ten zostawat spetniony,
jezeli wykonawca wykazat, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaggtych nadal wykonuje
dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia. Za dostawe odpowiadajacg przedmiotowi zamdwienia uznawane
miaty byé dostawy konteneréw mieszkalnych, sanitamych, biurowych, transportowych, magazynowych i inne podobnego typu o
wartosci nie mniejszej niz dia zadnia 1 - 1 000 000,00 zt brutto, dla zadania nr 2 - 500 000,00 zt brutto. W przypadku, gdy wykonawca
ubiegat sie o udzielenie zamdwienia na wiecej niz jedno zadanie warto$¢ dostaw nie mogta by¢ mniejsza niz suma kwot

opowiadajgcych poszczegdlnym zadaniom, w zakresie ktorych realizacje zamowienia wykonawca oferowat.

W Rozdziale VI ust. 3 SIWZ ,Dokumenty i oSwiadczenia wymagane przed udzieleniem zaméwienia (na wezwanie Zamawiajagcego
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) Zamawiajgcy wskazat, iz przed udzieleniem zamowienia wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostanie oceniona najwyzej do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia dokumentow,
w tym m.in. wykazu dostaw (zatgcznik nr 8 do SIWZ) wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych i ciagtych, rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonanie oraz zatgczenie dowoddw okreslajacych czy te dostawy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez

podmiot na rzecz, ktorego dostawy byly wykonywane.

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Genpower sp. z 0.0., Modular System sp. z o0.0.,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HEMPAMOS sp. z 0.0. Zamawiajgcy pismem z dnia 14 lipca 2020 r. w trybie art. 26 ust 1 ustawy
Pzp zwrécit sie do Genpower sp. z 0.0. 0 potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie
wykonawca przestatam m.in. wykaz dostaw oraz referencje na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. W
ztozonym wykazie dostaw Przystepujacy Genpower powotat sie na realizacje dwoch zaméwien na rzecz CPD System sp. z 0.0. pn.
,Dostawa i montaz konteneréw ISO Specjalnego przeznaczenia konstrukcyjnie przygotowanego do wentylowania, przechowywania i
transportu agregatu pragdotworczego’, wykonanych w okresie od 24 wrze$nia 2019 r. do 19 grudnia 2019 r. Wykonawca ztozyt rowniez
referencje wystawiong przez CPD System. W treSci dokumenty CPD System ztozyt osSwiadczenie nalezyte wykonanie przez Genpower
sp. z 0.0. zambwienia na dostawe i uruchomienie zespotéw spalinowo elektrycznych o mocy 0,64 i 1,6 MW zainstalowanych w
kontenerach wykonanych zgodnie z normg PN - ISO 668:2018-05.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 4 sierpnia 2020 r. zwrécit sie do wykonawcy Genpower sp. z 0.0., w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, o zlozenie wyjasnien. W treSci pisma Zamawiajgcy wskazat m.in., iz nalezy wyjasni¢ co byto przedmiotem dostaw
zrealizowanych na rzecz spdtki CPD System sp. z 0.0., ktdre to dostawy zostaty wskazane w pkt 1 i 2 ztozonego przez wykonawce
wykazu. Ponadto, Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy o wyjasnienie jaki udziat kwotowy w wartosci przedstawionej referencii

stanowig same kontenery.

Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 7 sierpnia 2020 r., wykonawca Genpower sp. z 0.0.
przediozyt Zamawiajgcemu skorygowany wykaz dostaw oraz wyjasnit, iz dostawy konteneréw stanowity istotng czeS¢ zamowienia
wskazanego w referencjach tj. umowy na dostawe i uruchomienie zespotéw spalinowo - elektrycznych zainstalowanych w kontenerach
wykonanych zgodnie z PN - ISO 668:2018-05. Wykonawca o$wiadczyt, ze wartos¢ kontenerow dostarczonych w ramach ww. umowy
wyniosta 1 521 000,00 zt.



Izba ustalita, ze Zamawiajacy za najkorzystniejszg w zakresie zadania 1, jak i 2 uznat oferte ztozong przez Genpower sp. z o.0. (liczba
punktéw 100/100). Spétka Modular System sp. z 0.0. uzyskata 99,94 punkty dla zadania 1 oraz 98,85 punktéw dla zadania 2,
Przedsiebiorstwo

Wielobranzowe HEPAMOS sp. z o. o. - 74,45 punktéw dla zadania 1 oraz 97,09 dla zadania 2. Tym samym Genpower sp. z 0.0.
uzyskata najwiekszg liczbe punktéw i wygrata postepowanie.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy - jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, moze
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza - spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody, polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby odwotanie podiega oddaleniu.

Wskazaé nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Nie budzi w pi$miennictwie sporu, iz okresSlenie przez
zamawiajgcego warunkow udziatu w danym postepowaniu przetargowym ma na celu cene zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamowienia, tak aby zminimalizowa¢ ryzyko nienalezytego wykonania zaméwienia. OkreSlajgc warunki udziatu w postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia zamawiajacy zawsze zobowigzany jest przestrzega¢ zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podkresli¢
przy tym nalezy, ze ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzku formutowania warunkéw w taki sposéb, ktéry odzwierciedla
przedmiot zaméwienia, lecz pozostawit zamawiajgcym swobode w tym zakresie, stwierdzajac jedynie, ze warunki udzialu w
postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia oraz okreSlone w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Stanowi to
gwarancje obiektywizmu zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, jak réwniez stanowi
narzedzie realizujgce zasade rownego traktowania wykonawcédw. Nieujawnione w dokumentacji postepowania intencje zamawiajgcego
nie mogg decydowac o tresci warunku udziatu w postepowaniu. Na etapie badania i oceny ofert zamawiajacy nie moze interpretowac
wymagan specyfikacji w sposéb bardziej rygorystyczny niz to wynika z literalnego brzmienia warunku, albowiem prowadzitoby to do
nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotnej modyfikacji warunku, co powodowatoby w konsekwencji naruszenie zasady réwnego

traktowania i uczciwej konkurenciji, a w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 Pzp.

Zaznaczy¢ jednoczesnie nalezy, ze to zamawiajacy odpowiada za ksztatt SIWZ, w tym za poprawne sformutowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Warunki te winny by¢ sformutowane w taki sposéb, aby nie rodzity watpliwosci interpretacyjnych na dalszym etapie
postepowania, w tym przede wszystkim podczas oceny stopnia spetniania danego warunku przez oferenta. Jezeli warunki udziatu
sformutowano w taki sposéb, ze mozliwe s rézne metody ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie wskazano w jaki sposob odbywaé

sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nalezy zastosowac ten sposob interpretaciji, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym, zgodnie z pkt VI ust. 3 SIWZ, Zamawiajacy wymagat od wykonawcy, ktorego oferta zostanie
najwyzej oceniona ztozenia w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, wykazu dostaw oraz
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie takich dostaw tj. referencji. Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzelenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.), dalej: ,rozporzgdzenie” - w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci zawodowej zamawiajacy moze zgdaé: wykazu dostaw lub
ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, s3 referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego



dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy; w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu.

Zatem wymog ziozenia przez wykonawcow wykazu dostaw oraz dokumentu potwierdzajacego ich nalezyte wykonania w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej odpowiadaty przepisom
zawartym w rozporzgdzeniu. Tym samym uzna¢ nalezy, ze wykaz dostaw - Zatgcznik nr 8 ztozony przez Przystgpujacego Genpower w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 14 lipca 2020 r., a nastepnie w odpowiedzi na wezwanie z dnia 4 sierpnia 2020 r. stanowit prawidtowy
sposob potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu opisanego przez Zamawiajgcego w rozdziale V pkt 1 ppkt 2c SIWZ,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Rozdziale VI ust. 3 SIWZ W tresci ztozonego wykazu Przystepujacy Genpower zawart
informacje dotyczace wartoSci dostaw, podmiotu na rzecz ktérego byly one wykonane, przedmiotu dostawy. TreS¢ referencii

potwierdzata nalezyte wykonanie dostaw na rzecz spdtki CPD System.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz treS¢ referencji powinna zawiera¢ szczegotowe informacji co do wartosci
konteneréw dostarczonych w ramach realizacji umowy na rzecz CPD System sp. z 0.0. Referencje nie stuzg potwierdzeniu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale wytgcznie potwierdzeniu czy okreSlone dostawy zostaly wykonane nalezycie. Podkresli¢
nalezy, ze tre5§¢ ww. rozporzgdzenia nie zezwala na wzywanie wykonawcdw o przestanie dowoddw na inng okolicznosé niz ustalenie
czy wskazane w wykazie dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Skoro zatem przedtozona przez Przystepujacego
Genpower referencja odnosita sie do wykonania catej umowy tj. dostarczenia i uruchomienie zespotéw spalinowo elektrycznych
zainstalowanych w kontenerach wykonanych zgodnie z PN - ISO 668: 2018 - 05, to nie ulega watpliwosci, iz zawarte w tresci referencji
oSwiadczenie o prawidtowej realizacji umowy odnosi sie réwniez do dostarczenia kontenerow o wymaganiach okre$lonych w obecnym
postepowaniu. Kontenery stanowity bowiem cze$¢ $wiadczenia jakie Przystepujgcy Genpower zobowigzat sie spetni¢ na rzecz spdtki
CPD System. Podkresli¢ raz jeszcze nalezy, ze referencja nie stuzyta do potwierdzenia wartosci dostarczonych kontenerow w ramach

ww. zadania. Dokumentem jaki Zamawiajacy wymagat na wykazanie warto$ci wykonanych dostaw byt wykaz dostaw.

Zdaniem Izby nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujgcego jakoby wykonawca Genpower zobowigzany byt do przediozenia
dokumentu wystawionego przez podmiot trzeci lub winien wykaza¢ i uprawdopodobni¢ dlaczego takiego dokumenty nie moze
przedstawi¢ i dlaczego w zamian przedstawia o$wiadczenie wiasne. Odwotujacy w sposob nieprawidtowy interpretuje przepisy ustawy
Pzp, rozporzgdzenia oraz postanowienia SIWZ Wykonawca Genpower w sposéb prawidiowy i zgodny z wymogami SIWZ ztozyt wykaz
dostaw, ktéry doprecyzowat w pismie z dnia 7 sierpnia 2020 r., do czego byt uprawiony bowiem wykaz ten stanowit oSwiadczenie
wiasne wykonawcy i w zwigzku z tym wykonawca miat prawo wyjasnic¢ jego tre$¢ czy tez nieprecyzyjne zapisy. Wykonawca Genpower
doprecyzowat przedmiot umowy zrealizowanej na rzecz CPD System sp. z 0.0., w tym wartos¢ dostawy kontenerow.

Ponadto ztozyt wymagane referencje. Nie byto wiec zadnych podstaw do zadania przez Zamawiajgcego od wykonawcy oSwiadczenia
podmiotu trzeciego. Wykonawca ztozyt wiasne oSwiadczenie, bo taki wasnie wymog byt zawarty w SIWZ O$wiadczenie wasne

wykonawcy nie moze by¢ zastgpione trescig referencii.

Ponadto, zdaniem Izby Odwotujgcy dokonat btednej interpretacji spomego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy w treSci warunku udziatu w postepowaniu sam zdefiniowat pojecie
,dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia”. Za takg dostawe Zamawiajgcy uznawat dostawe konteneréw
mieszkalnych, sanitamych, biurowych, transportowych, magazynowych i innych podobnego typu. W ocenie lzby Zamawiajacy nie
sprecyzowat w SIWZ zamknietego katalogu akceptowalnych konteneréw. Postuzyt sie okresleniem nieostrym ,,inne podobnego typu”,
dopuszczajgc tym samym mozliwos¢é powolywania sie na do$wiadczenia w dostawie jakichkolwiek konteneréw podobnych do
konteneréw mieszkalnych, sanitamych, biurowych, transportowych czy magazynowych, przy czym sam Zamawiajacy nie okreslit w
zaden sposéb wymaganego poziomu podobienstwa. W SIWZ Zamawiajgcy nie zawart zadnego postanowienia, z ktorego wynikatoby,
ze warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej uznac nalezy za spetniony wytgcznie w sytuacii,
w ktdrej wykonawca wykaze, iz posiada doSwiadczenie w realizacji dostawy o charakterze tozsamy z przedmiotem zaméwienia w
obecnie prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowaniu. Przyjecie takiego stanowiska Odwotujgcego za prawidtowe prowadzitoby

do nieuprawnionego zréwnania warunkéw udziatu w postepowaniu z przedmiotem zamdwienia, co nie znajduje oparcia w przepisach



ustawy Pzp, a tym bardziej w postanowieniach zawartych w SIWZ

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby kontenery dostarczone przez Genpower na rzecz spotki CPD System nie mogty by¢
zakwalifikowane jako kontenery ,innego podobnego typu”. Nie ulega watpliwosci, iz jednym z elementéw zaméwienia jakie spdtka CPD
System realizowata na rzecz 12 TOL byla dostawa konteneréw. Genpower wykonat tg cze$¢ zaméwienia jako podwykonawca. Ze
ztozonych przez Odwotujgcego dowoddw w sprawie tj. Wymagan eksploatacyjno - technicznych na dostawe zespotu spalinowo -
elektrycznego, w pkt 3.2 zostaly okreSlone wymagania dla kontenerow dostarczanych w ramach ww. zamoéwienia. Kontenery miaty
spetia¢ wymagania normy PN - ISO 668: 2018 - 05, do ktorej to normy odwotuje sie rowniez w SIWZ Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu. Kontenery dostarczone przez Genpower byty kontenerami specjalnego przeznaczenia, konstrukcyjnie przygotowane do
wentylowania, ogrzewania i przechowywania i transportu. Zdaniem Izby Zamawiajgcy zasadnie zakwalifikowat ww. dostawy jako
dostawy konteneréw innego podobnego typu. Takie dziatanie Zamawiajgcego znajduje oparcie w zapisach SIWZ Zamawiajgcy bowiem
w zaden sposob nie dookreslit swoich wymagan w SIWZ co do wymaganego do$wiadczenia, ani poprzez odestanie do konkretnych
parametrow technicznych dotyczacych przedmiotu zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu ani w jakikolwiek inny sposob.
Przyjecie za$, jak chciatby Odwotujacy, iz w celu spetnienia warunku udziatu w postepowanie wykonawca winien wykaza¢ sie
doswiadczeniem w realizacji tozsamego przedmiotu zamoéwienia, wbrew zapisom zawartym w SIWZ, jest, w ocenie Izby, nieuprawnione
i stoi w sprzecznosci z art. 7 ustawy Pzp. To Zamawiajacy, jako gospodarz postepowanie decyduje o ksztatcie warunkéw udziatu w
postepowaniu i to Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢é za ich ostateczne brzmienie. Co wiecej Zamawiajacy moze w ogole nie
okre$la¢ zadnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawcy za$ zainteresowani udziatem w postepowaniu na odpowiednim
etapie postepowania majg mozliwos¢ skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej i zaskarzenia tres¢ SIWZ, w tym tres¢ warunkow
udziatu w postepowaniu, jesli w ich ocenie sposéb sformutowania takich warunkéw narusza przepisy ustawy Pzp. Tego zas w
przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy nie uczynit. Za nieuprawnione, w ocenie Izby, uzna¢ nalezy obecne dazenie Odwotujgcego
do rozszerzajgcej interpretacji warunkow udziatu w postepowaniu poprzez natozenie na wykonawcow obowigzku wykazania, iz
posiadajg doswiadczenie w realizacji dostaw tozsamych w przedmiotem zamdwienia w obecnie prowadzonym przez Zamawiajgcego

postepowaniu.

Odnosza sie do argumentacji Odwotujgcego o tym, iz wykonawca Genpower w sposéb nieprawidtowy okreslit w wykazie dostaw
wartos¢ dostawy kontenerow wykonanej na rzecz spétki CPD System, to réwniez Izba uznata, iz nie doszto do naruszenia w tym
zakresie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Raz jeszcze nalezy wskazaé, Zze zgodnie z wymaganiami wskazanymi w SWIZ w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy wymagat
ztozenia wykazu wykonanych dostaw, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotu na rzecz dostawy zostaty
wykonane. Zamawiajgcy wymagat wiec ztozenia o$wiadczenia wasnego wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, ze o$wiadczenie to
zostato ztozone przez wykonawce Genpower. Jego tre$¢ zostata doprecyzowana w pismie z dnia 7 sierpnia 2020 r. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania catej umowy, a wiec rowniez dostawy konteneréw, wykonawca ztozyt referencje. Odwotujgcy za$ kwestionujgc
prawidtowo$¢ i rzetelno$¢ oSwiadczenia wykonawcy powotuje sie na ceny konteneréw zaproponowane przez wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym oraz na twierdzenia o nieuprawnionej i nieprawidtowej wycenie dostawy kontenerow.
Zaznaczy¢ jednakze nalezy, ze wycena zaproponowana za kontenery w obecnym postepowaniu nie jest Zzadnym wiarygodnym
dowodem na wykazanie nieprawdziwosci czy nierzetelnosci oSwiadczenia wykonawcy Genpower. Odwotujgcy winien w pierwszej
kolejnosci wykazaé Izbie, iz kontenery dostarczone przez wykonawce Genpower na rzecz spdtki CPD System sg tozsamymi
produktami, a przynajmniej zasadniczo podobnymi do tych wymaganych w przedmiotowym postepowaniu, czego Odwotujacy nie
wykazat, a wrecz twierdzi, Ze sg to zupetnie odmienne produkty. Nie ma zatem Zadnych racjonalnych przestanek, aby wycene
zaproponowang w obecnym postepowaniu stosowac jako warto$¢ referencyjng do wyceny dostaw zrealizowanej przez Genpower. Po
drugie, wartos¢ dostaw konteneréw zostata okreSlona pomiedzy stronami umowy czyli spétkg CPD System oraz wykonawca
Genpower. OSwiadczenie wykonawcy Genpower zawarte w wykazie dostaw zostato potwierdzone ziozonym do akt sprawy
o$wiadczeniem spdtki CPD System z dnia 24 sierpnia 2020 r., ktére w sposéb jednoznaczny potwierdza wskazang przez w wykazie
warto5¢ wykonanej dostawy kontenerow. Nie ma zadnych dowodéw w sprawie, ktore w jakikolwiek sposob uprawdopodobnitaby
chociazby twierdzenia Odwolujgcego o rzekomej nieprawidtowej wycenie dostawy. Skoro strony umowy zgodnie o$wiadczajg jaka byta
wartos¢ dostawy, to nie sposob odméwi¢ wiarygodnosci takim twierdzeniom w oparciu o niczym nie poparte twierdzenia Odwotujacego,
ktory dgzy do uzyskania zamowienia i wyeliminowanie wykonawcy Genpower z postepowania. W ocenie lzby wniosek dowodowy

ztozony przez Odwotujgcego o powotanie biegtego z zakresu wyceny ruchomosci w celu oszacowania rzeczywistej wartosci rynkowej



szeSciu kontenerdw nie jest adekwatnym $Srodkiem dowodowym i zmierzat jedynie do przewlektosci postgpowania. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze obowigzkiem wykonawcy nie byto wskazanie w treSci wykazu rzeczywistej wartoSci rynkowej dostarczonych przez
wykonawce Genpower kontenerow. Wartosé dostaw kontenerow zostata okre$lona przez strony umowy, byta uwarunkowana
konkretnymi okolicznosciami, w ktorych realizowane bylo éwczesne postepowanie, indywidualng sytuacjg stron umowy, ich
uwarunkowaniami i umiejetnosciami realizacji zamdwienia. Strony umowy zgodnie o$wiadczyty jaka byla warto$¢ dostawy na jaka
powotat sie wykonawca Genpower. Opinia za$ biegtego co do rzeczywistej wartosci rynkowej nie ma znaczenia dla przedmiotowej

sprawy i zmierza jedynie do przewlekto$ci postepowania.

Odnoszac sie do wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z rozmowy nagran dwojki pracownikow Odwotujgcego z p. R P. -
dyrektorem sprzedazy w spdtce Genpower w celu wykazania, iz p. R P. przyznal, iz spdtka Genpower nie posiada do$wiadczenia w
realizacji zamdwien na kontenery mieszkalno - biurowe i sanitame, to Izba oddalita ten wniosek dowodowy. W ocenie Izby, wykonawca
Genpower nie ztozyt w zadnym dokumencie o$wiadczenia o tym, iz posiada dosSwiadczenie w realizacji zaméwienia na kontenery
mieszkalno - biurowe i sanitame. Wykonawca konsekwentnie twierdzit, co byto przedmiotem dostawy na rzecz spotki CPD System i co
zostato potwierdzone przez ztozone przez Odwotujgcego do akt sprawy dowody. Whioskowany przez Odwotujgcego dowdd zmierza do
ustalenia okolicznosci, ktéra, w ocenie Izby, nie byta spoma w sprawie. Strony i uczestnicy postepowania prezentowaty zbiezne
stanowisko co do przedmiotu dostawy wykonanej przez Przystepujgcego Genpower na rzecz spétki CPD System. Ponadto, w ocenie
Izby, z treSci SIWZ w sposob jednoznaczny wynika, ze w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykonawcy nie byli ograniczani wytgcznie do doswiadczenia w realizacji dostawy obejmujacej kontenery
mieszkalno - biurowe i sanitame. W ocenie Izby Zamawiajacy nie wprowadzit takiego ograniczenia w SIWZ Tym samym
przeprowadzenie dowodu w tym zakresie uznaC nalezy za bezprzedmiotowe. Doda¢ rowniez nalezy, ze zakres doSwiadczenia
zdobytego przez wykonawce Genpower w ramach realizacji dostawy na rzeczy CPD System wynika ze ztozonych przez Odwotujacego
do akt sprawy dokumentéw, w tym m.in. z SIWZ oraz Wymagan Eksploatacyjno - Technicznych. W ocenie Izby, nie byla do
okolicznos¢ spoma pomiedzy stronami. Strony prezentowaty wytacznie odmienng interpretacje warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej i mozliwo$ci uznania do$wiadczenia zdobytego przez Genpower jako spetniajagcego
wymagania Zamawiajgcego zawarte w SIWZ

W ocenie Izby, zarzuty podniesione przez Odwolujgcego zostaty oparte na btednej interpretacji postanowien SIWZ dotyczacych
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Whrew twierdzeniom Odwotujgcego, wykonawca
ubiegajacy sie o zambwienie nie byt zobowigzany do wykazania, ze posiada doSwiadczenie w wykonaniu dostawy o charakterze
tozsamym z przedmiotem zaméwienia w obecnie prowadzonym postepowaniu. Zamawiajgcy sam zdefiniowat pojecie dostaw
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia i tymi postanowieniami zwartymi w SIWZ zwigzani byli wykonawcy jak i
sam Zamawiajgcy. Za niedopuszczalne, w ocenie Izby, byloby na etapie badania i oceny ofert przyjmowa¢ rozumienie SIWZ
zaproponowane przez Odwotujgcego, gdyz taka wyktadania nie znajduje zadnego oparcia w tresci SIWZ Tym samym argument
Odwotujacego jakoby Zamawiajgcy zaniechat dokonania ustalenn czy kontenery dostarczone przez Genpower cechowataby sie
wtasciwosciami  niezbednymi dla przedmiotu zaméwienia nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach analizowanego stanu
faktycznego. Gdyby Zamawiajgcy chciat okresli¢ szczegbtowe wymagania co do parametréw technicznych jakie muszag spetnia¢
kontenery objete dostawg na jaka powotuje sie dany wykonawca w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to takie
parametry winny byé szczegétow okreslone w tresci warunku. Préba samodzielnego okre$lenia przez Odwotujgcego wymaganego
zakresu doswiadczenia na etapie badania i ceny ofert jest, w ocenie Izby, niedopuszczalna.

Jak wskazat Przystepujacy w tresci ztozonego pisma procesowego, kontenery dostarczone na rzecz spdtki CPD System to kontenery,
ktore sg trwale zwigzane z gruntem i mozna je przestawi¢/przewiez¢, przeprowadzono na nich proébe deszczowg potwierdzong
protokotem, ztozonym do akt sprawy, byty przystosowane do warunkéw z Wymagan Eksploatacyjno - Technicznych, w tym w zakresie
odpomosci na deszcz, temperature i wiatr. W kontenerach zastosowano izolacje temmiczng Scian, systemu wentylacyjne i
zabezpieczenia przed deszczem. Kontenery sg przygotowane do pietrowania i taczenia w moduty. Zostaty wykonane zgodnie z PN-ISO
668: 2018-05. Wskazane przez Przystepujacego Genpower parametry techniczne wynikaly ze ztozonych przez Odwolujgcego
dokumentow tj. Wymagan Eksploatacyjno - Technicznych oraz SIWZ dotyczacej zamdwienia realizowanego na rzecz 12 TOL. Tym
samym Zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze wykonawca Genpower dostarczyt na rzecz spétki CPD System kontenery innego podobnego
typu do konteneréw wymienionych w SIWZ Odwotujgcy zas nie wykazat okolicznosci przeciwnych.



Do akt sprawy po zamknieciu rozprawy wptyngt wniosek Odwotujgcego o otwarcie na nowo zamknietej rozprawy na podstawie art. 191
§3 ustawy Pzp. W ocenie Izby wniosek uzna¢ nalezy za niezasadny. Przepis art. 191 §3 ustawy Pzp uprawnia sktad orzekajgcy do
otwarcia zamknigtej rozprawy wytgcznie w sytuacji, gdy konieczne stato sie zbadanie dodatkowych okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia odwotania, ktére nie byly rozpatrywane uprzednio, w tym takze, gdyby zachodzita koniecznos¢ przeprowadzenia
nowych dowodow. Takich okolicznosci w ztozonym wniosku Odwotujgcy nie wykazat. Zozone do Prokuratury zawiadomienie o
podejrzeniu popetnienia przestepstwa opiera sie na dowodach jakie zostaty ztozone lub wnioskowane podczas rozprawy i co do ktorych
Izba wypowiedziata sie na rozprawie i w tresci wyroku. Samo ztozenie zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa nie

stanowi, w ocenie Izby, okolicznosci istotnej dia rozstrzygniecia odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 2
lit. a 972z zm.).
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