Sygn. akt: KIO 499/22

WYROK

z dnia 15 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2022 r. przez odwolujgcego:
ELES-BUD E. K.-S. z siedzibg w Kobytce (ul. Powstancéw 4A/2, 05-230 Kobytka) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i Gmina Piaseczno (ul.
Kosciuszki 5 05-500 Piaseczno),

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Zaktad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P. z
Konstancina-Jeziorna oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, a w ramach tej
czynnosci odrzucenie oferty tego wykonawcy; W pozostatym zakresie odwotanie podlega
oddaleniu;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Miasto i Gmina Piaseczno ul.
(Kosciuszki 5 05-500 Piaseczno) i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Miasto i Gmina Piaseczno ul. (Kosciuszki 5 05-500
Piaseczno) na rzecz odwotujgcego: ELES-BUD E. K.-S. z siedzibg w Kobytce (ul.
Powstancow 4A/2, 05-230 Kobytka) kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) poniesiong tytutem wpisu od odwotania w kwocie 10.000
zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

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 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 499/22

Uzasadnienie



Odwotanie zostato wniesione w dniu 23 lutego 2022 r. przez odwotujgcego: ELES-BUD E.
K.-S. z siedzibg w Kobytce w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i
Gmina Piaseczno w trybie podstawowym, ktérego przedmiotem jest ,Naprawa uszkodzonych
elementow i urzadzen oswietlenia ulicznego”. Numer referencyjny: spr.142/2021. Ogloszenie
zostato opublikowane w BZP pod nr 2022/BZP Nr pozycji: 09334614/01 z dnia 2021-12-29.

Odwolujgcy podat, ze wnosi odwotanie wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu polegajgcych na:

a) niezgodnym z przepisami ustawy Pzp wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
Zaktad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P. z Konstancina-Jeziorna (wykonawca
Elprzem),

b) zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Elprzem” z postepowania, pomimo iz
Wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

¢) zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy ,Elprzem” z postepowania, pomimo iz
Zamawiajacy przewidziat w SWZ przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt. 10
ustawy Pzp, a Wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje w zakresie wykazu
robét, zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Il. Wykonawca zarzucit, ze czynnosci podjete i zaniechane naruszaja:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
»Elprzem” z postepowania, ktdry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie warunku z czesci Il pkt. 1 ppkt 2 lit. dl SWZ — co zostato potwierdzone rowniez
uzupetnionymi przez Wykonawce dokumentami na wezwanie Zamawiajgcego,

2) art. 109 ust. 1 pkt. 8 oraz pkt. 10 ustawy Pzp - w zwigzku z wprowadzeniem
Zamawiajgcego w btgd w zakresie informacji dotyczacych realizacji wskazanych w
wykazie robot, co ma istotny wplyw na ocene w zakresie potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy ,Elprzem” jako najkorzystniejszej,
b) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w ramach tej

czynnosci nakazanie Zamawiajgcemu, aby (1) odrzucit oferte Wykonawcy ,Elprzem” z

postepowania, jak rowniez (2) wykluczyt tego Wykonawce z postepowania oraz (3) aby
dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu

Takze wnibst 0 zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego.

lll. Odwolujgcy wskazat, ze ,Z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18 lutego
2022 roku wynika, ze w niniejszym postepowaniu oferty ztozyto czterech Wykonawcow —
przy czym oferta Odwotujgcego znajduje si¢ na drugim miejscu w zestawieniu ztozonych
ofert. Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Zakiad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M.
P. (05-520 Konstancin-Jeziorna, ul. Stoneczna 10),a w konsekwencji wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej, doprowadzito do naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
zamébwienia, w tym poprzez narazenie go na szkode zwigzang z utratg uzyskania
przedmiotowego zamowienia, gdyz to Odwotujgcy ziozyt oferte najkorzystniejszg w
postepowaniu, zas oferta aktualnie zwycieskiego Wykonawcy zawiera w sobie btedy
skutkujgce koniecznoscig jej odrzucenia z postepowania.”.

W uzasadnieniu zarzutdbw wskazat w szczegolnosci na nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy w dniu 29 grudnia 2021 roku wszczat przedmiotowe postepowanie publikujgc



ogtoszenie i specyfikacje warunkéw zamowienia. Termin sktadania ofert zostat wyznaczony
na dzien 18 stycznia 2022 roku. Do wyznaczonego terminu oferty ztozyto czterech
Wykonawcéw. W dniu 25 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ,Elprzem”. W dniu 31 stycznia 2022 roku wykonawca
ELES-BUD E. K.-S. wnidst odwotanie na powyzszg czynno$¢ zarzucajac Wykonawcy
niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu - ktére to odwotanie zostato uwzglednione
przez Zamawiajgcego w dniu 10 lutego 2022 roku. Po uwzglednieniu odwotania
Zamawiajacy w ramach ponownego badania i oceny ofert wezwat Wykonawce ,Zaktad Ustug
Elektrycznych ,Elprzem” M. P. do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Na
wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca nie zmienit wykazu robét, a wytacznie uzupenit
zlozone referencje poprzez przedtozenie uzupetnien tych referencji (oba dokumenty z dnia
14 lutego 2022 roku). Powyzsze jednakze w zadnym stopniu nie potwierdza, ze Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Mimo tego, Zamawiajacy w dniu 18 lutego 2022
roku dokonat ponownego wyboru tego Wykonawcy, jako najkorzystniejszej - z czym nie
mozna sie zgodzi¢. Tym samym Zamawiajgcy po raz kolejny dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, mimo ze juz raz Zamawiajgcy otrzymat odwotanie, w ktérym wprost
wskazano szereg uchybien, i ktore to odwotanie Zamawiajgcy uwzglednit. Mimo to aktualnie
powtdrzono analogiczne btedy doprowadzajgc do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru
oferty Wykonawcy ,Zaktad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P..

Zgodnie z trescig SWZ, Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu postawit m.in. nastepujacy
warunek (czes¢ Il pkt. | ppkt 2 lit. dl SWZ): d) zdolnosci technicznej lub zawodowej d. )

»W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy zgda nastepujgcych
podmiotowych $rodkéw dowodowych:

~Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat minimum 3 zadania polegajace
na konserwacji oSwietlenia zewnetrznego

0 warto$ci minimum 200.000,00 zt brutto kazde potwierdzone referencjami, protokotami
odbioru lub poswiadczeniami wykonania, co zostanie wykazane zgodnie ze wzorem
stanowigcym zat. nr 4 do SWZ'.

Tym samym, zgodnie z treScig specyfikacji Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca wykazat,
ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat minimum 3 zadania polegajgce na konserwaciji
oswietlenia zewnetrznego warto$ci minimum 200.000 zt brutto kazde potwierdzone
referencjami, protokotami odbioru lub poswiadczeniami wykonania.

Wykonawca Zakiad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P. przedtozyt tylko jedng referencje, z
ktérej wynika, iz wykonat on ustuge w zakresie konserwacji oSwietlenia drogowego
(referencja z dnia 19 sierpnia 2020 roku).

Pozostate ztozone referencje poswiadczajg wytgcznie, ze Wykonawca ma do$wiadczenie w
budowie czy przebudowie oswietlenia ulicznego - nie za$ w jego konserwacji. Postawiony
przez Zamawiajgcego warunek jest jasny - Wykonawca musi posiada¢ do$wiadczenie w
konserwaciji oswietlenia zewnetrznego. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego konserwacja
to ,zabiegi majgce na celu utrzymanie czego$ w dobrym stanie”, podczas gdy budowa to
~lworzenie, organizowanie czego$”. Czym innym jest zatem wybudowanie, stworzenie
czegos od nowa, a czym innym Swiadczenie ustug utrzymania tego w dobrym stanie — a to
wiasnie jest przedmiotem niniejszego postepowania przez co réwniez warunek udziatu w
postepowaniu zostat skonstruowany w ten wiasnie sposoéb.

Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie wykazat, iz posiada
do$wiadczenie w minimum 3 zadaniach polegajacych na konserwacji oSwietlenia
zewnetrznego o okreslonej wartosci, przez co Zamawiajgcy nie powinien wybiera¢ jego
oferty jako najkorzystniejsze;.

Tre$¢ warunku nie wzbudzata zadnych watpliwo$ci Wykonawcoéw, bowiem nie zadano do
treSci specyfikacji zadnych pytan. Jest to o tyle istotne, ze w ramach réwnolegle
prowadzonego postepowania pod numerem 141/2021, w ktérym oferty ztozyt zar6wno
Odwolujacy, jak i Wykonawca Zaktad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P., ten sam
Zamawiajacy postawit analogiczny, tj. identyczny warunek, o tresci: d) zdolno$ci technicznej
lub zawodowej d. I) W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy zgda
nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych:

~Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat minimum 3 zadania polegajace
na konserwacji oswietlenia zewnetrznego o warto$ci minimum 200.000,00 zt brutto kazde



potwierdzone referencjami, protokotami odbioru lub poswiadczeniami wykonania, co zostanie
wykazane zgodnie ze wzorem stanowigcym zat. nr 4 do SWZ'.

W postepowaniu tym wptynely pytania — w tym pytanie wiasnie o tre§¢ powyzszego
warunku. Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Pytanie 2: Czy Zamawiajgcy uzna za spetnienie warunku jezeli Oferent ziozy trzy dowody
konserwacja o$wietlenia w tym roboty budowlane a miedzy innymi (modernizacja,
dobudowa, budowa oraz wymiana o$wietlenia) na tagczng kwote w wysokosci 300 000,00 tys.
zt brutto.

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Postanowienia SWZ w tym zakresie pozostajg
bez zmian.

Ten sam Zamawiajgcy, wykonawca stwierdzit, w odniesieniu do warunku brzmigcego
identycznie, wprost wskazat, Zze nie dopusci robét na modernizacije, dobudowe, budowe oraz
wymiane o$wietlenia. Stanowi to wiec rowniez istotng wskazowke do niniejszego
postepowania, w ktérym tre$¢ postawionego warunku jest tozsama, jak rowniez przystapili
do niego ci sami Wykonawcy (Odwolujgcy oraz Wykonawca Zaktad Ustug Elektrycznych
+Elprzem” M. P.). Skoro Zamawiajgcy réwniez w niniejszym postepowaniu postawit warunek
w ktérym wskazat, ze oczekuje doswiadczenia w konserwacji oswietlenia zewnetrznego (a
nie w budowie czy przebudowie) to nie moze na etapie oceny ofert dopuszczac
do$wiadczenia niebedgcego konserwacjg. Czym innym jest bowiem do$wiadczenie w
tworzeniu nowej instalacji oSwietlenia, gdzie Wykonawca ma projekt, z ktdrego wie gdzie
doktadnie i jakie prace bedg wykonywane — w tym tez wie jaki ma czas na wykonanie
okreslonej realizacji i jakie otrzyma za nig wynagrodzenie. W przypadku niniejszego
przedmiotu zamowienia jednak Wykonawca ma dziata¢ na istniejgcej juz infrastrukturze, przy
czym dopiero jak pojawi si¢ awaria to wéwczas otrzyma on zlecenie na naprawe. Trudno
okresli¢ jakie prace bedg do wykonania, bo to dopiero wyjdzie w trakcie realizacji umowy, w
ktérej Wykonawca bedzie musiat na biezgco reagowaé na awarie i w ramach tego
przywracac istniejacg instalacje do stanu pierwotnego, nie za$ tworzy¢ jakakolwiek instalacje
od nowa. Ta powtarzajgca sie ustuga i gotowos¢ do jej realizacji jest ponadto rozciggnieta w
czasie az do 31 grudnia 2022 roku. Bezsprzecznie wida¢ wiec, ze jest to zupeinie innego
rodzaju ustuga niz budowa nowego oswietlenia — a co za tym idzie zupetnie innego typu
doswiadczenie.

W konsekwencji Odwotujacy juz w pierwszym odwotaniu z dnia 31 stycznia 2022 roku
wskazat, Zze trzy z czterech przediozonych przez Wykonawce Zaktad Ustug Elektrycznych
»Elprzem” M. P. referenciji nie odpowiada tresci postawionego w sprawie warunku, bowiem:

1. Po$wiadczenie z dnia 12 lutego 2018 roku (nr DG.272. 1.26.2017) dotyczy budowy;
dobudowy, przebudowy i modernizacji o$wietlenia - a nie konserwacji tego o$wietlenia, a co
za tym idzie powotana realizacja nie odpowiada treSci postawionego warunku. Dodatkowo
przywotana realizacja — jak wynika z tresci dokumentu — zostata wykonana w ramach
dwoch réznych Umoéw (umowa nr DG.272. 1.26.2017 oraz umowa nr DG.272. 1.27.2017), z
ktérych obie umowy dotyczg przebudowy drogi, a wykonanie o$wietlenia jest tylko jednym z
jej elementow. Tym samym, nawet przy przyjeciu, ze przebudowa odpowiadataby treSci
warunku (czemu Odwotlujacy jednakze zaprzecza) to Zamawiajgcy nawet nie wie czy w
ramach ktorejkolwiek z tych umow Wykonawca wykonat o$wietlenie na kwote co najmniej
200 tys. zt brutto. Warunek postawiony przez Zamawiajgcego wymaga, aby kazda ustuga
byta wykonana na kwote minimum 200 tys. zt brutto — nie za$ dwie umowy tgcznie jak
wskazano w dokumencie z dnia 12/02/ 2018 roku.

Dodatkowo Zamawiajacy nie wie réwniez, jakg warto§¢ w ramach poszczegolnej umowy
przebudowy drogi stanowito o$wietlenie, bowiem dopiero ta wartos¢ bedzie odpowiadata
treSci postawionego warunku w zakresie warto$ci zadania.

2. Po$wiadczenie z dnia 12 lutego 2018 roku (nr DG.272.1 .28.2017) analogicznie jak
powyzej dotyczy budowy, dobudowy, przebudowy i modernizaciji oSwietlenia - a nie
konserwaciji tego oswietlenia, a co za tym idzie powotana realizacja nie odpowiada tresci
postawionego warunku. Dodatkowo przywotana realizacja dotyczy przebudowy drogi, a
wykonanie o$wietlenia jest tylko jednym z jej elementow, w konsekwencji czego
Zamawiajacy nie wie rowniez, jakg warto§¢ w ramach catej umowy przebudowy drogi
stanowito oSwietlenie, bowiem dopiero ta wartos¢ bedzie ewentualnie odpowiadata tresci
postawionego warunku w zakresie wymaganej wartosci zadania.

3. Poswiadczenie z dnia 22 stycznia 2022 roku dotyczy trzech r6znych ustug:



* budowy oswietlenia na podstawie umowy nr DG.272.1 .20.2021 na kwote 71.955,00 zt
brutto,

+ budowy o$wietlenia na podstawie umowy nr DG.Z72.1.13.2021 na kwote 121 .770,00 zt
brutto, wymiany opraw Os$wietlenia drogowego na podstawie umowy nr

DG.272.2.49.2021.AR na kwote 87.800,00 zt brutto.

Z powyzszego wynika wiec, Ze nie tylko zadna z powyzszych realizacji nie jest konserwacja,
ale i ze zadna z realizaciji nie spetnia postawionego warunku w zakresie wartosci — bowiem
sg to trzy r6zne zadania, na podstawie trzech réznych uméw z ktorych Zadna nie spetnia
warunku wartosci min. 200 tys. zt brutto. Nie ma zadnej podstawy do tego, aby realizacje w
ramach trzech powyzszych uméw sumowac¢ w celu wykazania jednego zadania o warto$ci
295.055,00 zt brutto.

Przedstawiajgc takie informacje Wykonawca wprowadza Zamawiajgcego bfad co do tego, ze
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu. Z powyzszego wynikato wiec (i jak wskazano w
odwotaniu z dnia 31 stycznia 2022 roku) Wykonawca Zaktad Ustug Elektrycznych ,Elprzem”
M. P. przedtozyt tylko jedna referencje, z kitdrej wynika, iz wykonat on ustuge w zakresie
konserwaciji oswietlenia drogowego (referencja z dnia 19 sierpnia 2020 roku).

Pozostate ztozone referencje poswiadczaty wytgcznie, ze Wykonawca ma do$wiadczenie w
budowie czy przebudowie oswietlenia ulicznego — nie za$ w jego konserwacji. W
konsekwenciji trzy z czterech przedtozonych przez Wykonawce Zaktad Ustug Elektrycznych
»Elprzem” M. P. referenciji nie odpowiadato treSci postawionego w sprawie warunku.

Zamawiajgcy uwzglednit ztozone odwotanie, uniewaznit wyboér najkorzystniejszej oferty oraz
wezwat Wykonawce do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Na wezwanie
Zamawiajgcego Wykonawca przedtozyt dwa dokumenty — uzupetnienia poswiadczenia, z
ktérych wynika, ze Wykonawca ,w ramach gwarancji dokonywat napraw i konserwacji
urzadzen bedacych przedmiotem gwarancji’. Powyzsze jednakze potwierdza, ze
Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w konsekwenciji niezrozumiatym
jest ponowy wybor oferty tego Wykonawcy, jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgc sie do ztozonych referencji oraz ich uzupetnienia wskazat, ze:

1 . Nadal po$wiadczenie z dnia 12 lutego 2018 roku (nr DG.272.1 .26.2017) dotyczy budowy,
dobudowy, przebudowy i modernizacji o$wietlenia - a nie konserwacji tego o$wietlenia, a co
za tym idzie powotana realizacja nie odpowiada treSci postawionego warunku. Uzupetnienie
powyzszej referencji o wskazanie, ze Wykonawca realizuje naprawy i konserwacje w
zakresie gwarancji nie stanowi o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu. Gwarancja to
wytgcznie zobowigzanie do bezptatnej naprat" lub wymiany wadliwego towaru czy ustugi.
Konserwacja za$ to zabiegi majgce na celu utrzymanie czego$s w dobrym stanie. Nie mozna
utozsamiac tych dwaéch pojec. ldgc tym tokiem rozumowania Zamawiajgcego do kazdej
umowy na roboty budowalne mozna ,podpigé” konserwacje i posiada¢ doswiadczenie na
ogromne kwoty w zakresie konserwacji (bowiem liczone tgcznie w ramach catej umowy, tj. z
samg budowg) — podczas gdy na rynku istniejg podmioty, ktére znajg sie stricte na
konserwaciji, ktérg wykonujg w ramach uméw o warto$ci co najmniej 200 tys. zt kazda (tj. jak
w postawionym warunku). Na pierwsza rzut oka wiadomo, ze czym innym jest $wiadczenie
sporadycznych napraw w ramach gwarancji na nowo wybudowanym obiekcie, a czym innym
konserwacja wieloletniej infrastruktury. Dodatkowo przywotana realizacja — jak wynika z
tresci dokumentu i co wskazano juz w odwotaniu - zostata wykonana w ramach dwaoch
roznych umoéw (umowa nr DG.272. 1.26.2017 oraz umowa nr DG.272. 1.27.2017), z ktorych
obie umowy dotyczg przebudowy drogi, a wykonanie oSwietlenia jest tylko jednym z jej
elementéw. Tym samym, nawet przy przyjeciu, ze naprawy w ramach gwaranc;ji
odpowiadajg tresci warunku to Zamawiajgcy nadal nie wie czy w ramach ktoérejkolwiek z tych
umow Wykonawca wykonat konserwacje oswietlenia na kwote co najmniej 200 tys. zt brutto.
Warunek postawiony przez Zamawiajgcego wymaga, aby kazda ustuga konserwacji byta
wykonana na kwote minimum 200 tys. zt brutto, a zatem nie mozna tgczy¢ kwot
wynikajgcych z obu uméw, jak rowniez nie mozna tgczy¢ ich z wartoscig samej budowy.
Zgodnie z warunkiem, 200 tys. zt brutto ma wynosi¢ ustuga konserwaciji, a nie przebudowy
oswietlenia. W uzupetnieniu poswiadczenia nie wskazano jakg warto§¢ ma domniemana
naprawa i konserwacja urzgdzen w ramach gwarancji — a to dopiero to kwota mogtaby
stanowi¢ odniesienie do tresci postawionego warunku.

2. Poswiadczenie z dnia 12 lutego 2018 roku (nr DG.272.1 .28.2017) analogicznie jak
powyzej dotyczy budowy, dobudowy, przebudowy i modernizacji oSwietlenia - a nie



konserwaciji tego oswietlenia, a co za tym idzie powotana realizacja nie odpowiada tresci
postawionego warunku. Uzupetnienie powyzszej referenciji o wskazanie, ze Wykonawca
realizuje naprawy i konserwacje w zakresie gwarancji nie stanowi o spetnieniu warunku
udzialu w postepowaniu. Gwarancja to wytacznie zobowigzanie do bezptatnej naprawy lub
wymiany wadliwego towaru czy ustugi. Konserwacja za$ to zabiegi majgce na celu
utrzymanie czego$ w dobrym stanie. Nie mozna utozsamia¢ tych dwoch pojeé. Dodatkowo
przywotana realizacja — jak wynika z treSci dokumentu i co wskazano juz w odwotaniu -
dotyczy przebudowy drogi, a wykonanie oswietlenia jest tylko jednym z jej elementéw. Tym
samym, nawet przy przyjeciu, ze naprawy w ramach gwarancji odpowiadajg tresci warunku
to Zamawiajacy nadal nie wie czy w ramach tej umowy Wykonawca wykonat konserwacije
oswietlenia na kwote co najmniej 200 tys. zt brutto. Warunek postawiony przez
Zamawiajgcego "maga, aby kazda ustuga konserwacji byta wykonana na kwote minimum
200 tys. zt brutto, a zatem nie mozna taczy¢ kwoty wynikania przebudowy z kwotg
konserwaciji.

3. Analogicznie jak wskazano w odwotaniu, rowniez poswiadczenie z dnia 22 stycznia 2022
roku dotyczy trzech réznych ustug: « budowy o$wietlenia na podstawie umowy nr
DG.272.1.20.2021 na kwote 71.955,00 zt brutto, « budowy o$wietlenia na podstawie umowy
nr DG.272. 1. 13.2021 na kwote 121.770,00 zt brutto, « wymiany opraw o$wietlenia
drogowego na podstawie umowy nr DG.272.2.49.2021 .AR na kwote 87.800,00 zt brutto. Z
powyzszego wynika wiec, ze nie tylko zadna z powyzszych realizacji nie jest konserwacja,
ale i ze zadna z realizaciji nie spetnia postawionego warunku w zakresie wartosci — bowiem
sq to trzy rézne zadania, na podstawie trzech réznych uméw z ktdérych zadna nie spetnia
warunku wartosci min. 200 tys. zt brutto. Nie ma zadnej podstawy do tego, aby realizacje w
ramach trzech powyzszych uméw sumowac¢ w celu wykazania jednego zadania o warto$ci
295.055,00 zt brutto, a zatem niezrozumiate jest uznanie, ze Zamawiajgcy uznaje powyzszg
ustuge jako spetniajgcg warunek, skoro uwzglednit odwotanie, w ktdrym podnoszony byt
roéwniez ten zarzut. Z powyzszego wynika wiec, ze Wykonawca posiada doswiadczenie w
najwyzej jednej realizacji zgodnej z treScig warunku (po$wiadczenie z dnia 19 sierpnia 2020
roku), podczas gdy Zamawiajgcy wymagat co najmniej trzech takich realizacji — i mimo
uzupetienia referencji Wykonawca nadal nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy — mimo iz otrzymat obszerne odwotanie, w ktérym wskazano
szereg uchybien wraz z uzasadnieniem i mimo ze odwotanie to uznat (tj. nie dat mozliwosci,
aby zostato rozpoznane przez Krajowg Izbe Odwotawczg) w chwili obecnej po raz drugi
powtarza te same btedy dopuszczajgc sie Swiadomego i razgcego naruszenia przepiséw
ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze, wnosze jak we wstepie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 10. 03.22) wnidst o jego
oddalenie. Stwierdzit w szczegdlnosci, co nastepuje (cyt.):

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli
zostata ztoZzona przez wykonawce niespetniajgcego udziatu w postepowaniu. Wbrew
twierdzeniom odwotania, w niniejszej sprawie brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Zaktad Ustug Elektrycznych Elprzem M. P..

Bezspornie, Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie z dnia 31 stycznia 2022 r. i powtorzyt
czynnosci zwigzane z wyborem najkorzystniejszej oferty. Pismem z dnia 10 lutego 2022 r.
Zamawiajagcy wezwat wykonawce Zaktad Ustug Elektrycznych Elprzem M. P. do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajagcych spetnienie kryterium udziatu w Postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 15 lutego 2022 r. wykonawca Zaktad
Ustug Elektrycznych Elprzem M. P. uzupehnit referencje, przedktadajgc w zatgczeniu dwa
dokumenty pt. ,Uzupetnienie poswiadczenia nr DG.272.1.26.2017 z dnia 12 lutego 2018 r.”
oraz ,Uzupetnienie poswiadczenia nr DG.272.1.28.2017 z dnia 12 lutego 2018 r,”
sporzgdzone przez Burmistrza Gminy Konstancin Jeziorna, w tresci ktérych wskazano, ze w
zakresie wymienionym w powotanym poswiadczeniu z dnia 12 lutego 2018r. podmiot ten
dokonywat napraw i konserwacji urzgdzen bedacych przedmiotem gwarancji. Co wazne, jak
wynika z przedtozonych po$wiadczen:

» z dnia 12 lutego 2018 r. przedmiotem wskazanych tam zamowien byta przebudowa drogi
w zakresie urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego poprzez doswietlenie przejs¢ dla
pieszych. Dodatkowo, wykonawca ten przedtozyt nastepujgce referencje:

» Poswiadczenie z dnia 21 stycznia 2022 r. potwierdzajgce wykonanie przez niego prac
polegajgcych na budowie, rozbudowie, konserwacji i modernizacji o$wietlenia ulicznego.

» Poswiadczenie nalezytego wykonania zamowienia z dnia 19 sierpnia 2020 r..



Zatem tgcznie wykonawca powotat sie na cztery referencje (z wymaganych trzech).

Zamawiajacy, po powyzszym uzupetnieniu, prawidtowo uznat, Ze wykonawca Zaktad Ustug
Elektrycznych Elprzem M. P. spetnit warunek udziatu w Postepowaniu.

Podat, ze twierdzenia odwotania dotyczace tresci odpowiedzi udzielonej w odrebnym
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, dotyczgcego innego przedmiotu,
pozostajg bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. Na marginesie zwracam
uwage, ze wnioskowana zmiana zapisu SWZ, ktorej nie uwzglednit Zamawiajgcy w
postepowaniu 141/2021, odnosita sie réwniez do zmniejszenia kwoty warto$ci zamoéwienia
bedgcego przedmiotem referenciji (facznie 300 tys. brutto a nie 200 tys. kazde z nich), co
Odwolujgcy pomija. Niezaleznie, postepowanie to zostato uniewaznione przez
Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajacego, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajacy w
prawidtowy sposéb dokonat oceny spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu. Zwrocic
nalezy uwage, ze zgodnie z treScig art. 112 st. 1 ustawy PZP zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci Co do zasady brak jest
ustawowej definicji pojecia ,konserwacja oSwietlenia". Ustanowiony w czesci Il pkt 1 ppkt 2
lit. dl SWZ warunek udziatu w postepowaniu nalezy odczytywac¢ z uwzglednieniem specyfiki
przedmiotu Zamowienia (wymogdw OPZ) i mozliwosci faktycznego wykazania zdolno$ci
wykonawcy do nalezytego wykonania umowy. Z zatgczonych dokumentéw w sposob
niebudzacy watpliwosci wynika, ze wybrany wykonawca $wiadczyt na rzecz Gminy
Konstancin — Jeziorna ustugi z zakresu objetego przedmiotem Zamowienia, co wiecej,
nalezycie sie z nich wywigzat, brak byto zatem podstaw do odrzucenia oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Przedmiotem zamowienia w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest - tak jak

stanowi w czesci . punkt 3.1) SWZ: (...) naprawa uszkodzonych elementoéw i urzgdzen
oswietlenia ulicznego na terenie Miasta i Gminy Piaseczno, w przypadku uszkodzen
wynikajgcych ze zdarzen losowych, powodowanych przez zywioty (wichura, pozar,
wytadowania atmosferyczne, silne opady deszczu lub $niegu), kolizje drogowe, akty
wandalizmu, naturalne zuzycie wieloletnig eksploatacja lub jej warunkami. Zadanie IT35,
D900/ R90015 / P427".

Zgodnie z pkt 1. 2) lit. dl w czesci l SW2): (...)
»d) zdolnosci technicznej lub zawodowej

»d. 1) W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy Zgda nastepujgcych
podmiotowych $rodkéw dowodowych:

~Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat minimum 3 zadania polegajagce
na konserwacji oswietlenia zewnetrznego

0 warto$ci minimum 200.000,00 zt brutto kazde potwierdzone referencjami, protokotami
odbioru lub poswiadczeniami wykonania, co zostanie wykazane zgodnie ze wzorem
stanowigcym zat. nr 4 do SWZ'.

Wykonawca Zaktad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P. z Konstancina-Jeziorna
(wykonawca Elprzem) w Wykazie robo6t budowlanych Doswiadczenie wykonawcy (zat. Nr 4
do SWZ) wskazat na cztery referencyjne prace: (...)
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W pi$mie z dnia 10 lutego 2022 r. skierowanym do wykonawcy: Zaktad Ustug
Elektrycznych ,Elprzem” M. P. z Konstancina-Jeziorna w zwigzku z uwzglednieniem
odwotania wniesionym przez tego Odwotujgcego w dniu 31.01.2022 r. Zamawiajgcy podat,

ze (...) podjgt decyzje o powtdrzeniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Z uwagi na
uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza zniosta termin
posiedzenia wyznaczonego na dzien 10.02.2022r i wyda w przedmiotowej sprawie p
stanowienie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron. W wyniku powtdrzenia czynno$ci
boru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy postanowit na podstawie art. 274 ust. 2 ustawy
prawo zamowien publicznych wezwac¢ Panstwa do ztozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, poniewaz wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu i dokumentach zamowienia,
aktualnych na dzien ztozenia, {j.

Zgodnie z czescig Il pkt 1 ust 2 podpunkt dl) W celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowe zamawiajgcy zgda nastepujacych podmiotowych srodkéw dowodowych:

Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat wykonat minimum 3 zadania
polegajgce na konserwacji oswietlenia zewnetrznego o wartosci minimum 200.000,00 zt
brutto kazde potwierdzone referencjami, protokotami odbioru lub po$swiadczeniami
wykonania, co zostanie wykazane zgodnie ze wzorem stanowigcym zat. nr 4 do SWZ

Powyzsze powinno by¢ przedstawione w formie wykazu rob6t budowlanych
wykonanych nie wczesniej iz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotéw na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodoéw okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktorego roboty bud wlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie
dokumenty.

Zamawiajacy uznat 2 referencje przedstawione w zatgczniku nr 4. tj.



1. Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie Miasta i Gminy Konstancin-Jeziorna
(pozycja 1).

2.Budowa,dobudowa,przebudowa, konserwacja i modernizacja oSwietlenia ulicznego
na terenie Gminy Konstancin Jeziorna (pozycja 4).

Dla spetnienia warunku brakuje 1 zadania polegajgcego na konserwacji oSwietlenia
zewnetrznego o wartosci minimum 200.000,00 zt brutto. Odwotanie podlega oddaleniu w
catosci.”

Izba, na marginesie podaje, ze podkreslenia i wyboldowanie zamiescit Zamawiajgcy
we wskazanym wezwaniu.

W odpowiedzi, wykonawca ELprzem - tak jak wskazat Odwotujgcy, pomimo
wezwania (...) nie zmienit wykazu robét, a wytacznie uzupemit ztozone referencje poprzez
przedtozenie uzupetnien tych referencji (oba dokumenty z dnia 14 lutego 2022 roku)”. W
uzupetnieniach poswiadczen z dnia 14.02.2022 r. do pozyciji 2 i 3 Wykazu ich wystawca

(Burmistrz Miasta i Gminy Konstancin-Jeziorna) podat: ,ze wymieniony w po$wiadczeniu
podmiot w zakresie rob6t budowlanych wymienionych w przedmiotowym pos$wiadczeniu, w
ramach gwarancji, dokonywat napraw i konserwacji urzgdzen bedacych przedmiotem

gwarancji’. Wykonawca w pismie przewodnim przekazujgcym te uzupetnienia podat:
-W odpowiedzi na ww. pismo przesytam uzupetnienie do referenciji :

* nrDG.272.1.26.2017 — Budowa, dobudowa, przebudowa i modernizacja o$wietlenia
ulicznego na terenie gminy Konstancin — Jeziorna w 2017 r. — etap Il : doSwietlenie
przejs¢ dla pieszych wzdtuz ulicy J. Pitsudskiego, Prusa i Chylickiej za kwote brutto 514
755,00 zt uzupetniono o konserwacje i dokonywanie napraw.

* nrDG.272.1.28.2017 - Budowa , dobudowa , przebudowa i modernizacja o$wietlenia
ulicznego na terenie gminy Konstancin Jeziorna w 2017 r. — etap Il : doswietlenie przejs¢
dla pieszych wzdtuz ulicy Diugiej za kwote brutto 285 975,00 zt. uzupetniono o konserwacje i

dokonywanie napraw”.

Izba zgodzita sie z Odwotujagcym, ze Zamébwien referencyjnych podanych w Wykazie
w pozycji 2 i 3 nie mozna uznac za potwierdzajgce wymaganie, takze po Uzupetnieniu
referencji (poswiadczen). Warunek dotyczyt bowiem do$wiadczenia w konserwaciji
oswietlenia zewnetrznego (na co zwracat uwage Zamawiajgcy w wezwaniu podkreslajac
wymaganie) oraz wartosci tych prac na kwote 200 tys. zt kazda.

W tym przypadku nalezato zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze opis warunku nie pozwala
na jego rozszerzajgcg interpretacje podang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie. Niewatpliwie warunek dotyczyt konserwacji oSwietlenia zewnetrznego, a nie jego
budowy czy rozbudowy. Z uwagi na kontekst tej sprawy, takze réwnolegle prowadzone
postepowanie pod numerem 141/2021, w ktorym oferty ztozyt zarébwno Odwolujgcy, jak i
Wykonawca Zakiad Ustug Elektrycznych ,Elprzem” M. P. z analogicznie sformutowanym
warunkiem, co do zdolnosci technicznej lub zawodowej i postawione co do tego warunku
pytanie moze stanowi¢ istotng wskazowke interpretacyjng tego wymagania. Tak jak
podnosi Odwotujgcy zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia w
konserwaciji oswietlenia zewnetrznego, a nie w budowie czy przebudowie drog i tego
oswietlenia. Ty samym nie moze na etapie oceny ofert rozszerza¢ warunku i dopuszczac
doswiadczenia niebedgcego konserwacjg. Trudno nie zgodzi¢ sie z argumentacijg
Odwolujgcego, ze czym innym jest doSwiadczenie w tworzeniu nowej instalacji osSwietlenia,
gdzie wykonawca ma projekt, ktdry dokfadnie okresla gdzie i jakie prace bedg wykonywane

— w tym tez wie jaki ma czas na wykonanie okre$lonej realizaciji i jakie otrzyma za nig
wynagrodzenie. W przypadku tego przedmiotu zamoéwienia wykonawca ma dziata¢ na
istniejgcej juz infrastrukturze na zlecenie, gdy pojawi sie awaria. W tym przypadku to
wykonawca ma zdiagnozowac jakie prace bedg do wykonania, a ich zakres - zazwyczaj -
moze by¢ mozliwy do ustalenia w trakcie realizacji umowy, w ktorej wykonawca bedzie
biezgco reagowalt na awarie i w ramach tego przywracat istniejacg instalacje do stanu
pierwotnego, nie za$ tworzyt (budowat) nowg instalacje. Izba zgadza sie ze stanowiskiem, ze
pojecie konserwacja (,biezaca konserwacja") nie posiada definicji legalnej na gruncie ustawy

- Prawo budowlane. Jednakze konstruujgc taka definicje - jak wskazuje sie w doktrynie i w
opiniach - w oparciu o powszechnie przyjete znaczenie tego pojecia z uwzglednieniem
definicji zawartej w Stowniku Jezyka Polskiego Wydawnictwo Naukowe PWN oraz
orzecznictwie - tak: | SA/Po 157/18 - Wyrok WSA w Poznaniu - zblizone znaczenie zostato



nadane pojeciu ,naprawa biezgca" oraz ,konserwacja" ze wskazaniem na § 3 pkt 3i 4
rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 16 sierpnia 1999 r. w
sprawie warunkéw technicznych uzytkowania budynkéw mieszkalnych (Dz. U. Nr 74, poz.
836). | tak: ,biezgca konserwacja - wykonywanie czynno$ci niezbednych do utrzymania
obiektu budowlanego lub jego czesci w odpowiednim stanie technicznym, tak aby nie ulegat
pogorszeniu z powodu codziennej eksploatacji; biezgcg konserwacjg mozna okresli¢ roboty
polegajgce na wymianie jednych elementdw na inne - nowe, bez koniecznosci odtwarzania
stanu pierwotnego, co jest warunkiem koniecznym przy kwalifikowaniu rob6t budowlanych

jako remontu”. Z kolei remont zostat zdefiniowany w ustawie Prawo budowlane (art. 3 pkt 8)

jako: (...) wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robét budowlanych
polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwaciji,
przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie

pierwotnym”.

Wobec powyzszych ustalen i wobec uprzedniego wezwania z dnia 10.02.2022 r.
skierowanego do wykonawcy ELprzem uzasadniony jest tym samym wskazywany w
odwotaniu zarzut zaniechania odrzucenia tej oferty z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b

ustawy Pzp z powodu nie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie warunku z
czesci ll pkt. 1 ppkt 2 lit. dl SWZ — co zostato potwierdzone réwniez uzupetionymi przez

Wykonawce dokumentami na wezwanie Zamawiajgcego,

Takze wedtug Izby zaméwienia referencyjnego z pozycji 4 nie mozna uznac za
potwierdzajgce wymagany warunek. Poswiadczenie z dnia 22 stycznia 2022 r. ziozone w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 19/01/2022 r. na podstawie art. 274 ust.1 ustawy Pzp -
dotyczy trzech roznych ustug: (1) budowy oswietlenia na podstawie umowy nr DG.272.|
.20.2021 na kwote 71.955,00 zt brutto; (2) budowy oswietlenia na podstawie umowy nr
DG.Z72.1.13.2021 na kwote 121 .770,00 zt brutto; (3) wymiany opraw O$wietlenia
drogowego na podstawie umowy nr DG.272.2.49.2021.AR na kwote 87.800,00 zt brutto.

Z powyzszego - jak wskazat Odwolujgcy - wynika, ze zadna z powyzszych realizacji
nie jest konserwacjq i zadna z realizaciji nie spetnia postawionego warunku w zakresie
warto$ci — bowiem sg to trzy r6zne zadania, na podstawie trzech réznych uméw z ktorych
zadna nie spetnia warunku warto$ci min. 200 tys. zt brutto. Opis warunku nie pozwalat, aby
realizacje w ramach trzech powyzszych umoéw sumowac w celu wykazania jednego zadania
o warto$ci 295.055,00 zt brutto.

Jednakze Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt. 8 oraz pkt. 10
ustawy Pzp - wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zakresie informacji dotyczacych
realizacji wskazanych w wykazie robot, co miato mie¢ istotny wplyw na ocene w zakresie
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W tym przypadku Izba
stwierdza, ze wedtug Wykazu oraz dokumentéw referencyjnych przediozonych w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 19 stycznia 2022 r. jednoznacznie wskazano, jakiego zakresu prac
dotyczy zamowienie referencyjne, a zatem nie mozna przypisa¢ wykonawcy zamiaru
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zakresie informaciji dotyczacych realizaciji
wskazanych w Wykazie robot.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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