Sygn. akt: KIO 2301/21

WYROK

z dnia 13 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 10 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 lipca 2021 roku przez odwotujgcego A. K.
prowadzgcego dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg A. K. z siedzibg w Kamieniu
Pomorskim w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo
Matopolskie z siedzibg w Krakowie, przy udziale wykonawcy I. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ASIG |. K. z siedzibg we Wroctawiu,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccccceveeveiieeniens

Sygn. akt: KIO 2301/21

UZASADNIENIE

Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie podstawowym, na podstawie art. 275 pkt 1) ustawy Pzp (tj. w wariancie 1), postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: Wykonanie ocen energetycznych budynkéw na



terenie wojewo6dztwa matopolskiego, majgcych na celu przygotowanie projektéw w ramach
Dziatania 4.4 RPO WM 2014-2020”, nr sprawy:ZP0-IX.272.3.2021.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 3
marca 2021 r. nr 2021/BZP 00012945.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i

2320 oraz z 2021 r. poz. 464) - dalej: ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca A. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
A. K. z siedzibg w Kamieniu Pomorskim (dalej: ,,Odwotujgcy”) 30 lipca 2021 roku ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce |. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ASIG I. K.
z siedzibg we Wroctawiu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 5i 6 ustawy Pzp przez brak odrzucenia oferty I. K. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ASIG 1. K. z siedzibg we Wroctawiu mimo, iz
zawierata razgco niskg cene, a sam wykonawca ztozyt wyjasnienia nie korespondujgce
z podang w ofercie ceng,

2) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp przez brak odrzucenia oferty |. K.

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ASIG I. K. z siedzibg we Wroctawiu,
mimo niewykazania przez wykonawce spetienia warunkdw o ktorych mowa w 1.6 pkt
7 SWIZ{j. zapewnienia odpowiedniego zaplecza osobowego ankieteréw i audytoréw.
W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
odrzucenie oferty I. K., ewentualnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, dokonania
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego, a takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym wpisu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego ww. przepisow interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku. Odwolujgcy poniost szkode w wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez
zamawiajgcego. Na skutek niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego, odwotujacy, jako
wykonawca spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, pomimo ze jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia szkody, co czyni zados¢
wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia odwotania.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie wykonawca . K. nie wykazat, aby
posiadat mozliwos¢ samodzielnego wykonania zamowienia, aby zapewniat odpowiednie
zaplecze osobowe ankieteréw i audytorow (warunek wynikajacy z 1.6.pkt 7 SIWZ), oraz aby
zastrzegt w ofercie cene rynkowa.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Sankcjg za brak udzielenia wyjasnien, albo udzielenie ich w niedostatecznym stopniu jest
odrzucenie oferty (art. 224 ust. 6 ustawy Pzp). Zamawiajacy btednie uznat, zdaniem
Odwolujgcego, ze oferta I. K. razaco niskiej ceny nie zawiera. Wyja$nienia ztozone przez tego
Wykonawce sg, a nadto w sposob istotny naruszajg zasady doSwiadczenia zyciowego. W
szczegolnosci elementy kosztotwércze nie zostaty wyszczegolnione w sposéb zupeiny.
Pominieto wiele elementéw, ktdre nalezy bra¢ pod uwage przy wykonywaniu dziatalnosci tego
typu. W efekcie Wykonawca dla wykazania omawianej przestanki winien przedstawi¢
kalkulacje kosztéw i udokumentowac ja.

Odnoszac sie do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny z dnia 22 marca 2021



roku, gdzie wykonawca wskazat w pkt 5 (str. 2), ze dysponuje: ,na podstawie umowy
cywilnoprawnej wykwalifikowanymi pracownikami, posiadajgcymi uprawnienia do
wykonywania audytéw energetycznych.”, Odwolujgcy podnidst, ze umowy takie nie zostaty
przez |. K. przedstawione. W ocenie Odwotujgcego jest to o tyle istotne, ze koniecznos¢
powierzenia czeSci zamdwienia innym osobom posiadajgcym odpowiednie kwalifikacje
stanowi istotny koszt wykonania zadania.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze stosownymi zapisami SIVZ
Wykonawca powinien wskaza¢ jakie uprawnienia do wykonywania audytéw energetycznych
posiadajg osoby skierowane do realizacji umowy, a tego nie zrobit. Uniemozliwit w ten sposéb
Zamawiajgcemu ocene ,odpowiedniego zaplecza osobowego ankieteréw i audytorow” o
ktérym mowa w 1.6 pkt 7 SIWZ

Z kolei w pkt 4 wyjadnien razgco niskiej ceny Wykonawca wskazuje jakoby uprawnienia
do wykonywania audytow energetycznych na podstawie ukonczonych studiéw
podyplomowych, ukonczonego kursu ,,Audyty efektywnosci energetycznej”, organizowanego
przez Fundacje Poszanowania Energii, cztonek Zrzeszenia Audytorow Energetycznych.

Odwolujgcy wskazat, ze brak danych aby analogiczne (lub jakiekolwiek) kwalifikacje posiadaty
osoby skierowane do realizacji zamowienia. Brak rowniez danych na temat doswiadczenia
zawodowego i branzowego tych oséb.

Kwestia ta ma zdaniem Odwotujgcego fundamentalne znaczenie jesli zwazyc, ze w
specyfikacji warunkow zaméwienia Zamawiajgcy, wskazuje (cyt.):

B. warunek udziatu w postepowaniu zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca
wykaze, ze dysponuje osobami, ktére skieruje do realizacji zamoéwienia tj. co najmniej 5
osobami przeznaczonymi do petnienia funkcji audytora energetycznego, spetniajgcymi
nastepujgce wymagania:

- kazda osoba posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 10 audytow
energetycznych i/lub $wiadectw/a charakterystyki energetycznej, w tym co najmniej 1 osoba
posiada doswiadczenie w wykonaniu audytu energetycznego/audytow energetycznych i/lub
Swiadectw/a charakterystyki energetycznej dla budynku/6w objetego/ych nadzorem
konserwatorskim lub znajdujgcym/mi sie w strefie ochrony konserwatorskiej.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z deklaracjg Pana I. K. wyrazong 22 marca 2021 roku,
posiadanie uprawnien do wykonywania audytéw energetycznych zwigzane jest z ukoriczeniem
studiéw podyplomowych w tym zakresie.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze ukonczenie studiéw podyplomowych, ktérych program
uwzglednia zagadnienia zwigzane z charakterystyka energetyczng budynkéw, wykonywaniem
audytéw energetycznych budynkéw, budownictwem energooszczednym i odnawialnymi
zroédtami energii pozwala na uzyskania uprawnien do sporzgdzania Swiadectw charakterystyki
energetycznej i uzyskanie wpisu do wykazu os6b uprawnionych do sporzgdzania do
sporzgdzania $wiadectw charakterystyki energetycznej. Poza Panem |. K. i Panig J. S., zadna
z pozostatych osdb skierowanych do realizacji zamdwienia nie posiada uprawnien do
wykonywania $wiadectw charakterystyki energicznej budynkéw, a tym bardziej nalezytego
do$wiadczenia.

Odwolujgcy wskazat, ze proces uzyskania uprawnien zostat szczeg6towo
przedstawiony na Rzgdowym serwisie informacyjno-ustugowym dla przedsiebiorcy pod
ponizszym linkiem:

zwiazane-z-uprawnieniami-zawodowymi/proc_642-uprawnienia-do-sporzadzania-swiadectw-
charakterystyki-energetycznej

Odwotujgcy podkreslit, ze glbwnym elementem zamdéwienia pn.: ,Wykonanie ocen
energetycznych budynkéw na terenie wojewddztwa matopolskiego, majacych na celu
przygotowanie projektow w ramach Dziatania 4.4 RPO WM 2014-2020", jest wykonanie oceny
energetycznej, ktorej glownym elementem jest Swiadectwo charakterystyki energetycznej.

W przypadku firmy Pana K. jedynie 2 z 5 oséb skierowanych do realizacji zamdwienia
takie uprawnienia posiadajg, przy czym nie wykazano, aby pani J. S. dysponowata stosownym
doswiadczeniem.

Odwolujgcy nie pominat, ze zamawiajacy w Zatgczniku nr 1D do swz, dopuscit, ze
,0cena energetyczna moze by¢ wykonana przez eksperta nie posiadajgcego uprawnien do
opracowywania $wiadectw charakterystyki energetycznej budynku, jezeli jest on czynnym
zawodowo audytorem”, jednakze zapis ten, zdaniem Odwotujgcego, nalezy rozumie¢ jako
sytuacje wyjgtkowa, gdy jedna sposroéd osdb skierowanych do realizacji zamowienia takich



uprawnien nie posiada a nie norme jak stara sie to uczyni¢ Pan I. K., kierujgc do realizaciji
zamowienia (wykonywania Swiadectw energetycznych), osoby bez stosowanych uprawnien.

Dodatkowo, odwotujgcy wskazat, ze nie przedstawiono zadnych dowodéw na to, ze
Pani I. M., Panowie A. K. i Z. S., sg czynnymi zawodowo audytorami.

Odwolujacy wskazat, ze Pan I. K., jako czynny audytor jest cztonkiem Zrzeszenia
Audytoréw Energetycznych, aby zosta¢ cztonkiem Zrzeszenia Audytorow Energetycznych
wystarczy wypetni¢ deklaracje i optacac sktadke cztonkowskg w wysoko$ci 90 zt rocznie.
Ponizej link jak zosta¢ czionkiem ZAE.

Odwolujacy wskazat tez, ze cztonkiem ZAE jest rowniez Pani J. S.. Na prézno jednak
szukac¢ na tej liscie cztonkdw pozostatych os6b wskazanych przez Pana K.. Naturalnym jest,
zdaniem Odwolujgcego, ze czynny zawodowo audytor energetyczny chce by¢ zrzeszony w
organizacji dajgcej mu wiele korzysci, na ktére wskazuje Zrzeszenie na swojej stronie
internetowe;j {j.:

« otrzyma legitymacje cztonkowskg Zrzeszenia Audytoréw Energetycznych

* bedzie mogt brac¢ udziat w szkoleniach organizowanych dla cztonkéw Zrzeszenia
Audytoréw Energetycznych

* otrzyma znizki na ubezpieczenie w Hanza Brokres

* bedzie otrzymywat comiesieczne wydanie biuletynu informacyjnego Zrzeszenia
Audytorow Energetycznych z najnowszymi wiadomos$ciami i aktualnosciami w branzy
energetycznej

* znajdzie sie w gronie specjalistow, na najbardziej znanej liscie zwigzanej z
audytingiem w Polsce

Odwolujgcy wskazal, ze Zrzeszenie na swojej stronie internetowej wskazuje doktadnie
kim jest audytor energetyczny

Zadna z pozostatych trzech oséb skierowanych do realizacji zaméwienia nie jest
cztonkiem zrzeszenia audytoréw energetycznych, gdzie samo przystapienie wymaga jedynie
minimalnego naktadu sit (wypetnienie deklaracji przystgpienia i optacanie sktadki
cztonkowskiej). Na dzien 30 lipca 2021 roku, cztonkami Zrzeszenia sg 632 osoby.

W opinii Odwotujgcego, aby wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w postgpowaniu,
osoby skierowane do realizacji zamdwienia powinny mie¢ odpowiednie uprawnienia do
wykonywania audytéw energetycznych jak to wskazuje Pan I. K., podnoszac ten argument i
przedstawiajgc go jako atut w odniesieniu do swojej osoby.

Zdaniem Odwolujgcego, powinny to by¢ to osoby czynne zawodowo, czyli w przypadku
posiadania uprawnien, Swiadczy¢ ustugi w zakresie audytingu energetycznego, mie¢
zarejestrowang dziatalno$¢ gospodarczg, czy tez posiadac polise odpowiedzialnosci cywilnej
odnoszacej sie do profilu ich dziatalnosci, dotarcie do ich ustug powinno by¢ dostepne dla
zainteresowanych podmiotow.

Natomiast w przypadku trzech oséb: Pani |. M., Panéw A. K. oraz Z S., na pr6zno

szuka¢ informaciji o ich aktywnosci zawodowej w charakterze audytora energetycznego.
Ponad wszelkg watpliwo$¢ mozna stwierdzic, ze sg to osoby bez kwalifikacji i dorobku.

Odwotujgcy podniést tez, ze Pan I. K. w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazuije,

jako argument przetargowy o posiadaniu wlasnego zaplecza technicznego oraz baze
przedsiebiorstwa w miescie Jelcz-Laskowice, przy ul. Wincentego Witosa 31, co skutkuje
brakiem konieczno$ci najmu terenu/lokalu. Z informaciji uzyskanych w ogélnodostepnych
bazach, Centralnej Ewidenciji i Infformacji o DziatalnoSci Gospodarczej, wynika ze jedynym
miejscem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest miasto Wroctaw i ul. Kosynierow
Gdynskich 67/2. (wydruk z ceidg w zatgczeniu).

Odwotujgcy wskazat, ze pod wskazanym przez Wykonawce adresem w Jelczu-
Laskowicach do dnia 01.12.2020 r. prowadzona byta dziatalno$¢ gospodarcza przez Pana Z
S., rzekomego audytora energetycznego, ktéry faktycznie przez ponad 30 lat prowadzit
dziatalno$¢ fotograficzng. (wydruk z ceidg w zatgczeniu). Na budynku z kolei znajduje sie
reklama ustug taxi osobowego, sposrod trzech podmiotéw gospodarczych zarejestrowanych
w wojewddztwie dolnoslgskim na nazwisko A. K., jedna z oséb do dnia 01.07.2021 r.
prowadzita dziatalno$¢ taksowek osobowych. Ustalenia te przeczg mozliwosci uznania tych



0s0b za aktywnych zawodowo audytoréw.
Laskowice/@51.0395783,17.3512718,3a,40.9y,168.37h,98.76t/data=!3m6! 1e1!3m4! 1sqyDU
xaCdh_9kTTqPNjvEvQ!2e0!7i13312!8i6656!4m5!3m4! 1s0x4710206c56457f5b:0x1b1fe5299
58870b7!8m?2!3d51.0394026!4d17.3512935

Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze mimo wezwan zamawiajgcego Pan I. K. nie

przedstawit ze nalezycie wykonat (lub wykonuje - w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie
lub ciggtych) w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, co najmniej dwoch ustug, odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze, stanowigcej
przedmiot zamdwienia. Wykonawca w wykazie ustug wskazat trzy ustugi, przy czym dwie
zostaty juz zakonczone, te z pozycji 2 i 3, odpowiednio 20.09.2019 r. i 20.04.2018 r.
przedstawiajgc jedynie protokotu odbioru dokumentacji. Protokét odbioru moze by¢ uznany
jako dowdd spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, tylko w przypadku gdy z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
referencji na potwierdzenie, ze ustugi wykonane zostaty nalezycie.

W interesie Wykonawcy byto zdobycie takich dokumentéw z odpowiednim
wyprzedzeniem, zwlaszcza ze to jakich dokumentow bedzie wymagat Zamawiajgcy wiadomo
byto w momencie ogtoszenia przetargu.

Przyczynami o obiektywnym charakterze mogg by¢ nastepujgce sytuacje:

- sytuacja w ktérej podmiot na rzecz ktérego wykonana zostata ustuga przestat istnie¢,
(zaréwno Uniwersytecki Szpital Kliniczny we Wroctawiu i Opolska Spdidzielnia Mieszkaniowa
.Przysztos¢” nadal funkcjonujg, nie zostaty zamkniete czy rozwigzane),

- jesli Zamawiajgcy odmowit wydania referencji bo np. nie ma tego w zwyczaju.

Jednak aby mozna uznag, ze takie przyczyny o obiektywnym charakterze miaty miejsce
potrzebne sg niezbite dowody, np. odpowiedz od zamawiajgcego, w formie pisma lub
wiadomosci email, ze co do zasady nie wystawiajg referenc;ji.

W ocenie Odwotujgcego ASIG I. K. nie przedstawit dowoddw wskazujgcych, ze
odmowiono mu wydania referencji za ustuge, ktérg w jego mniemaniu wykonat w sposob
nalezyty. Nie przedstawit rowniez dowoddw na to, ze o takie referencje sie starat.

Dlatego tez, biorgc pod uwage fakt, ze wskazane w wykazie ustug prace zakonczone
zostaty odpowiednio dla pozycji nr 2i 3, 679 (stownie: sze$¢set siedemdziesiat dziewiec€) i
1179 (sfonie: tysigc sto siedemdziesigt dziewie¢) dni temu, liczac do dnia dzisiejszego, nie
mozna uznac¢ protokét ich odbioréw jako dowodéw na ich nalezyte wykonanie.

Wykonawca bezwzglednie powinien udowodni¢, ze starat sie uzyskac referencje (miat
na to bardzo duzo czasu), jednak ich nie otrzymat z przyczyn o charakterze obiektywnym. Nie
mozna tez poming¢ uzasadnionego przypuszczenia, ze w okresie po przekazaniu
dokumentacji ujawnity sie wady dokumentow i jest to przyczyna nie otrzymania przez Pana .
K. stosownych referenciji.

Zasadnosc¢ powyzszych uwag potwierdza w ocenie Odwolujgcego dotychczasowe
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej. Odwoltujgcy wskazat na wyrok z dnia 6 sierpnia
2015 roku (sygn. KIO 1490/15, opubl. LEX nr 1771698) oraz wyrok z dnia 24 kwietnia 2014 r.
(sygn. KIO 735/14).

4 sierpnia 2021 r. zgtoszenie przystgpienia do przedmiotowego postepowania
odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca |. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ASIG I. K. z siedzibg we
Wroctawiu.

Pismem z 9 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
r. oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy ustalita, co nastepuije.



Odwolujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujag Srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia i ma
interes w jego uzyskaniu.

Izba uznata, za skuteczne zgtoszenie wykonawcy I. K. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ASIG I. K. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: Przystepujacy). do
przedmiotowego postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego.

Odwolanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy
Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie lzba
miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest
w trybie podstawowym, na podstawie art. 275 pkt 1) ustawy Pzp.

Szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia (SOPZ) stanowi zatgcznik nr 1D do swz i
bedzie on wprowadzony jako zatgcznik do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Jak wynika z pkt 3).7. SWZ Zamawiajgcy nie wymagat ,zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy os6b wykonujgcych czynnosci w zakresie
realizacji zamdwienia, polegajacych na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 §1

ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i 1495)".

W pkt 6).1.2.a) SWZ, Zamawiajacy opisat warunek udziatu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, zgodnie z ktérym:

»A.  warunek udziatu w postepowaniu zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca

wykaze, ze nalezycie wykonat (lub wykonuje - w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciagtych) w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, co najmniej dwoch ustug, odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze, stanowigcej
przedmiot zamowienia.

Za jedng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze, stanowigcej przedmiot zamowienia,
uwaza sie ustuge, polegajgca na wykonaniu audytéw energetycznych i/lub Swiadectw
charakterystyki energetycznej dla co najmniej 15 budynkéw w ramach jednej umowy.

B. warunek udziatu w postepowaniu zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca
wykaze, ze dysponuje osobami, ktére skieruje do realizacji zaméwienia tj. co najmniej 5
osobami przeznaczonymi do petnienia funkcji audytora energetycznego, spetiajgcymi
nastepujgce wymagania:

- kazda osoba posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 10 audytéw energetycznych
i/lub $wiadectw/a charakterystyki energetycznej, w tym co najmniej 1 osoba posiada
do$wiadczenie w wykonaniu audytu energetycznego/audytéw energetycznych i/lub
Swiadectw/a charakterystyki energetycznej dla budynku/6w objetego/ych nadzorem
konserwatorskim lub znajdujgcym/mi sie w strefie ochrony konserwatorskiej.”

Ponadto Izba ustalita, ze w tresci SWZ Zamawiajgcy zdefiniowat pojecia ,audyt
energetyczny” oraz ,Swiadectwo charakterystyki energetycznej” w nastepujacy sposaob:

-Pod pojeciem:

- audytu energetycznego Zamawiajgcy rozumie opracowanie obejmujgce co najmniej
nastepujgce elementy: identyfikacje stanu bazowego, potencjat oszczednosci, rekomendacje
poprawy efektywnosci energetycznej, wskazanie wariantéw i rozwigzania optymalnego,
analizy ekonomiczne rekomendowanych przedsiewzie¢, w tym zestawienie kosztow,



obliczenie prostego czasu zwrotu naktadéw w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
z dnia 29 kwietnia 2020 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie szczegbtowego zakresu i
form audytu energetycznego oraz czesci audytu remontowego, wzoréw kart audytow, a takze
algorytmu oceny opfacalnosci przedsiewziecia termomodernizacyjnego (Dz. U. 2020 poz.
879),

- $wiadectwa charakterystyki energetycznej Zamawiajgcy rozumie opracowanie obejmujgce
co najmniej nastepujgce elementy: identyfikacje budynku, charakterystyke energetyczng
budynku, zalecenia dotyczgce optacalnej ekonomicznie i wykonalnej technicznie poprawy
charakterystyki energetycznej budynku w rozumieniu Rozporzadzenia Ministra Inwestycji i
Rozwoju z dnia 6 wrze$nia 2019 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie metodologii
wyznaczania charakterystyki energetycznej budynku lub czesci budynku oraz $wiadectw
charakterystyki energetycznej (Dz. U. 2019 poz. 1829).”

Izba ustalita réwniez, ze w zatgczniku 1D do SWZ w pkt 10), Zamawiajacy zdefiniowat
,Swiadectwo charakterystyki energetycznej” w sposéb nastepujacy: ,10) $wiadectwo
charakterystyki energetycznej budynku - sporzadzane na potrzeby niniejszego zamowienia w

ramach wykonania oceny energetycznej to opracowanie dokumentu obejmujacego, co
najmniej nastepujace elementy: identyfikacje budynku, charakterystyke energetyczng
budynku, zalecenia dotyczgce optacalnej ekonomicznie i wykonalnej technicznie poprawy
charakterystyki energetycznej budynku w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Inwestycji i
Rozwoju z dnia 6 wrze$nia 2019 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie metodologii
wyznaczania charakterystyki energetycznej budynku lub czesci budynku oraz swiadectw
charakterystyki energetycznej. Swiadectwo sporzgdzane na potrzeby niniejszego zaméwienia
nie podlega rejestracji w centralnym rejestrze charakterystyki energetycznej budynkéw o
ktérym mowa w art. 31 Ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o charakterystyce energetycznej
budynkow i stanowi ocene energetyczng wytacznie na uzytek projektow przygotowywanych
zgodnie z wymaganiami RPO WM.”

Zgodnie z pkt 7.2). ppkt 1 SWZ: ,Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu:

1) w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy zgda nastepujgcych
podmiotowych srodkéw dowodowych:

a) wykazu ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajacych sie lub
ciagtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentow - o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy. Wykaz ustug wykonanych stanowi zatgcznik nr 5 do swz.

Okresy wyrazone w latach lub miesigcach, o ktérych mowa powyzej, liczy sie wstecz od dnia
w ktoérym uptywa termin sktadania ofert w postepowaniu.

Jezeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji ustug wykonywanych wspolnie
z innymi wykonawcami, wykaz ustug wykonanych, o ktorym mowa powyzej dotyczy ustug, w
ktérych wykonaniu wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych, w ktdrych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt lub
uczestniczy;

b) wykazu oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego,

w szczegolnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich
doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnos$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami. Wykaz os6b stanowi zatgcznik nr 6 do swz.”

Ponadto w pkt A.2.5) Zalgcznika 1D do SWZ Zamawiajacy wskazat wprost, ze ,ocena
energetyczna moze by¢ wykonana przez eksperta nie posiadajgcego uprawnien do
opracowywania $wiadectw charakterystyki energetycznej budynku, jezeli jest on czynnym
zawodowo audytorem”.



Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba przytoczy treS¢ przepiséw stanowigcych podstawe
rozstrzygniecia.
art. 224 ust. 5i 6 ustawy Pzp

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjadnieh w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyja$nienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezel:

2) zostata ztozona przez wykonawce:

b) niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu,

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych powoddw.
Zarzuty odwotania dzielg sie na dwie grupy, dotyczace razgco niskiej ceny oraz
niewykazania przez Przystepujgcego spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. W
zakresie razgco niskiej ceny lzba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze zarzut jest sformutowany
na duzym poziomie ogoélnosci. Odwotujgcy bowiem zarzucit ztozonym przez Przystepujacego
wyjasnieniom iz sg gotostowne ale w zaden sposo6b tego nie precyzuje. Odwotujgcy zarzucit,
ze Przystepujgcy nie wyszczegdlnit w sposob zupetny elementow kosztotworczych ale nie
precyzuje jednoczes$nie jakich elementoéw w wyjasnieniach brakuje. Wywody Odwotujgcego
na temat miejsca prowadzenia dziatalnosci przez Przystepujgcego Izba natomiast ocenita jako
pozostajgce bez znaczenia dla oceny zarzutu razgco niskiej ceny. Odwolujgcy bowiem w
zaden sposo6b nie wykazat jak ta okolicznos¢ podwaza zaoferowang przez Przystepujgcego
cene. Odnoszac sie do twierdzenia Odwolujgcego, ze Przystepujacy ,powinien przedstawic¢
kalkulacje kosztéw i udokumentowac jg*, Izba wskazuje, ze jest ono sformutowane na duzym
poziomie ogdlnosci. Jak wynika z akt postepowania Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do

zfozenia wyjasnien w omawianym zakresie dwukrotnie, tj. pismami z 17 marca 2021 r. oraz z
1 kwietnia 2021 r. precyzujac - obok przywotania treSci art. 224 ust. 1 ustawy Pzp - swoje
wymagania co do tresci wyjasnien przez wskazanie aby Przystepujacy podat szczegdtowe
wyliczenie w zakresie cen jednostkowych za wykonanie ocen energetycznych dla budynkow
jednorodzinnych i wielorodzinnych oraz za konsultacje z konserwatorem zabytkdw.
Zamawiajacy rowniez sformutowat szczeg6towe zalecenia dla takiej kalkulacji (vide: pismo z
17 marca 2021 r.). Przystepujacy odpowiedziat na powyzsze pismem z 22 marca 2021 r.
Pismem z 1 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy zwrocit sie o doprecyzowanie i wyjasnienie
fragmentow pierwszych wyjasnien watpliwych dla Zamawiajgcego, co Przystepujacy uczynit
pismem z 7 kwietnia 2021 r. Izba stwierdza, Ze o ile rzeczywiscie do powyzszych wyjasnien
nie sg zatgczone zadne dowody, w tym Zzadne umowy z osobami wskazanymi do realizacji
zamoOwienia, o tyle nie mozna uznac aby Przystepujacy nie wskazat kalkulaciji i wyliczeh w
zakresie w jakim zwrdcit sie do niego o to Zamawiajgcy. Izba wielokrotnie zajmowata w
orzecznictwie stanowisko, ze wyjadnienia moga by¢ dowodem jesli tylko sg sporzadzone w
odpowiednim stopu szczegdtowosci. Wskazujgc brak zatgczenia dowodu w postaci uméw
Odwolujgcy podnidst, Ze jest to istotny brak z uwagi na to, ze powierzenie cze$ci zaméwienia
innym osobom stanowi istotny koszt wykonania zadania. Zwréci¢ jednak nalezy uwage, ze
Przystepujacy w treSci wyjasnien koszty te opisat zaréwno odnoszac sie do nich w tresci
kalkulacji w zakresie, w jakim zwrocit sie o to do niego Zamawiajacy jak i wskazujgc wprost
stawke, za jakg osoby te bedg pracowaé. Odwotujgcy natomiast nie podjat zadnej polemiki z
tymi wyjasnieniami i nie kwestionowat podanych wyliczen oraz ich wysoko$ci. Stad tez w tym
zakresie Izba uznata zarzut za niewykazany. Okoliczno$¢ zaniechania przedstawienia
dowoddéw w postaci uméw pozostaje w ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
bez znaczenia dla oceny zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny.

Z treSci odwotania Izba wywodzi, ze odnoszac sie do braku zatgczenia do wyjasnien
razgco niskiej ceny umow z osobami skierowanymi do realizacji zamowienia Odwotujgcy w
istocie zmierzat do zakwestionowania spetniania przez Przystepujacego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami z odpowiednimi uprawnieniami do
wykonywania audytéw energetycznych, a takze nie wskazat doSwiadczenia zawodowego i
branzowego tych oséb. W celu rozpoznania tego zarzutu niezbedne jest rozstrzygniecie przez



Izbe, w jaki sposdb warunek ten nalezy rozumie¢, bowiem kwestia ta jest miedzy Stronami
sporna. Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego tylko takie osoby spetniajg warunek, ktdre
posiadajg wpis do wykazu (rejestru), o ktérych mowa w art. 18 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014
r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1200), tj. z dnia 23 lutego 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 497) o

charakterystyce energetycznej budynkéw. Natomiast zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, osoby o ktérych mowa w treSci warunku takiego wpisu posiadaé nie musza.
Sporny warunek ma nastepujgce brzmienie:

~Wykonawca wykaze, ze dysponuje osobami, ktore skieruje do realizacji zamowienia tj. co
najmniej 5 osobami przeznaczonymi do petnienia funkcji audytora energetycznego,
spetniajgcymi nastepujgce wymagania:

- kazda osoba posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 10 audytow energetycznych
ilub $wiadectw/a charakterystyki energetycznej, w tym co najmniej 1 osoba posiada
do$wiadczenie w wykonaniu audytu energetycznego/audytéw energetycznych i/lub
Swiadectw/a charakterystyki energetycznej dla budynku/6w objetego/ych nadzorem
konserwatorskim lub znajdujgcym/mi sie w strefie ochrony konserwatorskiej.”

W ocenie Izby warunek powyzszy nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze wykonawca miat
dysponowac na potrzeby realizacji zamowienia 5 osobami, z ktérych kazda mogta posiadac
doswiadczenie w wykonaniu tylko audytow energetycznych albo tylko Swiadectw
charakterystyki energetycznej albo posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu zaréwno $wiadectw
charakterystyki energetycznej jak i audytéw energetycznych (oczywiscie w ilosci wskazanej w
treSci warunku). Innymi stowy jest mozliwe i zgodne z warunkiem, ze wykonawca
dysponowatby tylko osobami posiadajgcymi doswiadczenie w wykonaniu jednego ze
wskazanych dokumentéw. Ponadto Odwotujgcy pomingt zupemnie, ze w tresci SWZ
Zamawiajacy zdefiniowat sporne dokumenty i w tym zakresie Izba wskazuje, ze przychyla sie
do stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym odwolujgc sie w tresci tych definicji do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju w sprawie metodologii wyznaczania
charakterystyki energetycznej budynku lub czesci budynku oraz $wiadectw charakterystyki
energetycznej z dnia 27 lutego 2015 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 376), Zamawiajgcy miat na celu
odwolanie sie do treSci $wiadectwa, a nie do obowigzku posiadania uprawnien. Zwrocic
bowiem nalezy uwage, ze zgodnie z §1 rozporzadzenia, reguluje ono: metodologie
wyznaczania charakterystyki energetycznej, sposéb sporzgdzania $wiadectwa charakterystyki
energetycznej, wzory $wiadectw charakterystyki energetycznej budynku lub czesci budynku.
Ponadto Odwolujacy nie dostrzega, ze sporny warunek nie dotyczy posiadania stosownych
uprawnien lecz jedynie dotyczy posiadania doswiadczenia. Na potwierdzenie tego warunku
wykonawcy zobowigzani byli postanowieniami SWZ przedtozy¢é wykaz osoéb, co Przystepujacy
uczynit, a Odwolujgcy tresci tego wykazu nie kwestionuje. Zarzut bowiem dotyczy braku
wykazania posiadania przez 3 wskazane w tresci uzasadnienia odwotania osoby uprawnien w
tym wpisu, o ktérym mowa w ustawie o charakterystyce energetycznej budynkéw oraz braku
przynalezno$ci do Zrzeszenia Audytoréw Energetycznych. Podkres$li¢ jednak nalezy, ze
Zamawiajagcy w tym postepowaniu nie wymagat legitymowania sie takimi uprawnieniami ani
przynaleznoscig do ww. Zrzeszenia. Co wiecej, Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie jest w ogodle
podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy, {j. nie jest podmiotem, o ktbrym mowa w
art. 3 tej ustawy, dodatkowo z tresci SWZ wynika wprost, ze sporzgdzone w ramach realizacji
przedmiotu zamowienia Swiadectwa nie beda podlega¢ rejestracji zgodnie z art. 31 tej ustawy.
Stad tez zarzut niespetnienia przez Przystepujgcego spornego warunku udziatu w
postepowaniu nie zastugiwat na uwzglednienie.

Nastepnie Izba wskazuje, ze nie potwierdzit sie rowniez ostatni zarzut dotyczacy
zaniechania przez Przystepujgcego wykazania, ze nalezycie wykonat ustugi na ktére sie
powotuje w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zarzut ten w istocie
sprowadza sie do twierdzenia Odwotujgcego, zgodnie z kiérym w tym celu Przystepujgcy
powinien byt przedstawi¢ stosowne referencje, gdyz na protokét odbioru mozna w ocenie
Odwolujgcego powotac sie jedynie w sytuaciji, gdy wykonawca nie jest w stanie uzyskac
referencji. Podkresli¢ nalezy, ze w tresci zarzutu Odwotujacy nie kwestionowat tresci
przedstawionych przez Przystepujacego protokotoéw odbioru.

Z powyzszym twierdzeniem nie sposob sie zgodzi¢. W tym zakresie wskazac nalezy,
ze stosownie do treSci rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy §9 ust. 1 pkt 2 ,(...) dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaly wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢
tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.” Zatem jak stanowi
przepis wykonawca moze przedstawic¢ ,referencje badz inne dokumenty”, natomiast w



przypadku trudnosci z ich pozyskaniem - o$wiadczenie wykonawcy. Protokoét odbioru nalezy
wobec tego zakwalifikowaé jako ,inny dokument”, o ktérym mowa w rozporzgdzeniu obok
referencji. Innymi stowy referencje nie sg jedynym ,stusznym” srodkiem dowodowym, jakim
mogg sie postugiwa¢ wykonawcy. Z tych wzgledéw zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1i 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccoooeiieeiineenen.
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