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WYROK

z dnia 28 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2022 r. przez wykonawce Zaktad
Innowacyjny Technik Energetycznych ,PROMAT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Dobrzewinie

w postepowaniu prowadzonym przez 18 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Wejherowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie zadania nr 1 oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 1, w tym wezwanie wykonawcy Zaktad
Innowacyjny Technik Energetycznych ,PROMAT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Dobrzewinie
na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do zfozZenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych wymaganych na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktébrym mowa w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4 tiret
pierwsze specyfikacji warunkow zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 617 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy szeS¢set siedemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzi. 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.

PrzewodniczaCy: ....cccccovieiiieieeeee,
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Zamawiajacy - 18 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Wejherowie [dalej
~Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na eksploatacje zlecong systemu cieplnego (znak
postepowania: 18WOG-SZP.2712.14.2022).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 1 kwietnia 2022 r. pod numerem 2022/S 065-170540.

W dniu 6 lipca 2022 r. wykonawca Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych
,PROMAT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Dobrzewinie [dalej ,Odwotujgcy’] wnioést odwotanie
w zakresie zadania nr 1 zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 57 pkt 2, art. 16 pkt. 1-3 i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp

oraz rozdz. 17 ust. 2 pkt 4 tir. 1 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, poprzez bledne
przyjecie, ze oferta Wykonawcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznych, gdyz warto$¢ Swiadczenia, wykonywanego przez Wykonawce

w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wskazanego w pkt. 1
Wykazu wykonanych ustug, nie osiggneta warto$ci rocznej minimum 4.500.000,00 zt brutto,
co wynikato z nieuzasadnionego uznania, ze warto$¢ ta powinna by¢ ustalana
proporcjonalnie na dzien terminu sktadania, przy jednoczesnym oderwaniu od rzeczywistej
wartosci $wiadczenia, podczas gdy z tresci rozdz. 17 ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ nic takiego nie
wynika;

2. art. 255 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie zadania 1, w nastepstwie blednego przyjecia, ze
wszystkie oferty podlegaty odrzuceniu, podczas gdy oferta Wykonawcy spetniata warunki
udziatlu w postepowaniu, a co za tym idzie nie kwalifikowata sie do jej odrzucenia.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wniodst o:

=N

uwzglednienie odwotania i:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty WWykonawcy,
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
- nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny oferty Wykonawcy,

- nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej,

2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy wszystkich kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych
z uwzglednieniem opfaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17,00zf;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowoddw:

- SWZ (w aktach postepowania) na okoliczno$¢ tresci warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych dla zadania 1 oraz ich spetniania przez \Wykonawce,

- oferta Wykonawcy wraz z zatgcznikami (w aktach postepowania) na okoliczno$¢ wykazania
przez wykonawce faktu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznych dla zadania 1,

- zapytania do specyfikacji warunkéw zamoéwienia i wyjadnienia Zamawiajgcego oraz
modyfikacja SWZ (w aktach postepowania) na okoliczno$¢ tresci zapytania Wykonawcy,
braku wyjasnien ze strony Zamawiajgcego w zakresie zapisu rozdz. 17 ust. 2 pkt 4 tir. 1
SWZ, braku podstaw do interpretowania go w spos6b zaprezentowany przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 28 czerwca 2022 r.,

- informacja o wyborze najkorzystniej oferty z 15 czerwca 2022 r. (w aktach postepowania)
na okolicznos¢ wyboru oferty Wykonawcy przed uniewaznieniem postepowania, braku po
stronie Zamawiajgcego podstaw do uznania oferty Wykonawcy za niespetniajgcg warunkéw
udziatu w postepowaniu,



- pismo Lireco Tech Sp. z 0. 0. z dnia 21 czerwca 2021 r. (w aktach postepowania) na
okoliczno$¢ tresci podnoszonych przez uczestnika zarzutow wobec oferty Wykonawcy,

- pismo Zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2022 r. (w aktach postepowania) na fakt
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy,

- pismo Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2022 r. (w aktach sprawy) na fakt odrzucenia
oferty Wykonawcy i uniewaznienia postepowania w zakresie zadania 1,

- umowa z dnia 27 czerwca 2017 r. nr 132/F/2018 zawarta pomiedzy Wykonawcg

a Zamawiajgcym wraz z aneksem z dnia 31 maja 2022 r. oraz propozycja przedtuzenia
(w zatgczeniu) na fakt wykonywania przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego ustugi
o przedmiocie tozsamym z przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu, braku
podstaw do uznania przez Zamawiajgcego nieposiadania przez Wykonawce zdolnosci
technicznych do realizacji zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Wykonawca przedstawit stan faktyczny sprawy.
Uzasadniat, ze rozumiat warunek udziatu (rozdziat XVIl ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ) dotyczacy
rocznej wartosci Swiadczenia tak samo jak warunki dotyczgce mocy systemu cieplnego
i mocy kottowni oraz uzywanego paliwa. Roczna warto$¢ umowy jest bowiem tylko jednym
z parametrow opisujgcych system. Wraz z ofertg, celem wykazania spetniania ww.
warunkéw, Wykonawca przedtozyt Wykaz wykonanych ustug, w ktérego pkt 1 powotat sie na
wykonywanie na rzecz 6 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Ustce zamdwienia w postaci:
Eksploatacja systemu cieplnego z kottownig o mocy 5,8 MW na olej opatowy lekki w okresie
od dnia 10 grudnia 2021 r. do dnia 09 grudnia 2022 r. o wartosci tgcznej zamowienia
podstawowego 4.531.584,51 zt brutto. Wartos¢ ta jednoczes$nie stanowi warto$¢ roczna,

z uwagi na takowy okres wykonywania zamoéwienia. Jednakze Zmawiajgcy uznat (cho¢ nie
wynika to bezposrednio z treSci uzasadnienia pisma z dnia 28 czerwca 2022 r.), ze
minimalna warto§¢ zamowienia, na ktére powoluje sie wykonawca, powinna odpowiadac
kwocie z SWZ na dzien uptywu terminu sktadania ofert, jednak przy uwzglednieniu jedynie
takiego zakresu zaméwienia (i jego odpowiedniej wartosci), jaka zostata wykonana na ten
wiasnie moment. Oznacza to, ze Zamawiajgcy stangt na stanowisku, wedle ktérego wartosé
zamowienia wykazanego, nalezy ustala¢ proporcjonalnie i narastajgco wraz z uptywem
czasu jej wykonywania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze nic takiego nie daje sie
wyinterpretowac z treSci zapisu rozdz. 17 ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ. W jego tresci jest mowa
jedynie o tym, ze Wykonawca miat wykona¢ badz wykonywa¢ (nadal) w okresie 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert zadanie o wskazanej rocznej wartosci minimalnej. Nie
wskazano zas, ze w okresie tym chodzi o wartos¢ juz wykonanego $wiadczenia stosunkowo
do jego wartosci catkowitej/rocznej. Takie rozumienie zapisu SWZ wymagatoby bowiem nie
tyle jego doprecyzowania, co wrecz zupetnie innego sformutowania. Interpretacja
Zamawiajacego jest za$ na tyle odlegta od literalnego brzmienia zapisu, ze nie moze by¢
uznana za prawidtowg. Odwolujgcy zwracat uwage na tre$¢ samego zapisu, ktéry wyraznie
wskazuje, ze wykonawca ,wykonywat lub wykonuje”. ,Wykonuje” oznacza, ze jest w trakcie
realizacji $wiadczenia w momencie uptywu terminu sktadania ofert. Interpretacja
Zamawiajgcego powoduije, ze okreslenie ,wykonuje” staje sie zbedne, gdyz chodzitoby
o $wiadczenie juz faktycznie wykonane do okre$lonej warto$ci i powinno przybraé forme
~wykonat zamdwienie w czesci o wartosci co najmniej 4,5 min zt’. Zapis SWZ nie ma jednak
takiego brzmienia. Wymég opisany w SWZ z roczng wartoscig realizowanego zamoéwienia
jest logiczny i uzasadniony. Wykonawca wykazujgcy sie wiedzg i doSwiadczeniem
w eksploataciji systemu o wymaganej mocy (czyli wielko$ci), z wykorzystaniem wymaganego
paliwa i o wartosci rocznej podanej w SWZ zapewnia prawidiowg realizacje zamowienia, co
ma miejsce w okolicznosciach niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Pozostaje zatem zadac pytanie, jak Zamawiajacy postgpitby w sytuaciji, w ktorej
dany Wykonawca (uczestnik postepowania) zakohczyt realizacje zamowienia o warto$ci
rocznej minimum 4,5 min zt, ale ostatni dzien jego wykonywania miat miejsce pierwszego
dnia wymaganego 3-letniego okresu przed uptywem terminu sktadania ofert. Wedle takiego
rozumowania, Zamawiajacy uznatby, ze Wykonawca wykonywat zamoéwienie tylko przez 1
dzien, zas jego wartos¢ nie spetnia ww. wymogu. Takie dziatanie bytoby razgco krzywdzace
dla tego hipotetycznego wykonawcy i tym samym jest rowniez dla Wykonawcy w niniejszym
postepowaniu.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat w tresci pisma z dnia 28 czerwca 2022 r. (zgodnie
z SW2), ze przez 1 zambwienie (zapewne chodzito o ,Swiadczenie”) Zamawiajgcy rozumie 1
umowe, pojedyncze, odrebne zobowigzanie. Wtasnie w takim rozumieniu Wykonawca
powotfat sie na zamowienie nr 1 z Wykazu wykonanych ustug, wskazujgc jednoczes$nie
catkowitg (a zarazem roczng) warto$¢ tego zamoéwienia, co do ktoérego jest w trakcie
wykonywania. Chodzi zatem o jedno, konkretne zamdwienie/umowe, a przez to i o jego
warto$¢ catkowitg, a nie proporcjonalng. Sam Zamawiajgcy sugeruje, aby warto$¢é



zamowienia rozumie¢ w sposdb kompleksowy, catkowity, okreslony w umowie. Proby jej
wyliczania w oparciu o nieistniejace zapisy SWZ uznac¢ nalezy za zbyt daleko idgcg
nadinterpretacje.

Odwotlujgcy wskazat, ze przedmiotowy fragment SWZ byt przedmiotem zapytania do
Zamawiajgcego, na ktdére Zamawiajacy nic udzielit zadnych wyjasnien, dokonujgc
jednoczesnie modyfikacji SWZ, ale w zakresie mocy minimalnej w kottowniach zasilanych
olejem opatowym. Stad Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajgcy nie brat pod uwage innej
interpretacji przedmiotowego zapisu. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze warto$¢ roczna umowy jest
tak samo obiektywnym parametrem jak moc systemu czy kottowni, stanowigc dodatkowy
parametr okreslajgcy wielkos¢ przedmiotu zaméwienia, na ktére Wykonawca sie powotat.

Ponadto Odwotujacy podkreslat, ze w pierwszej kolejnosci oferta Wykonawcy zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, a dopiero wskutek pisma jednego z uczestnikéw
Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy. Swiadczy to o tym, Ze w momencie wyboru oferty
Wykonawcy, sam Zamawiajacy rozumiat zapisy SWZ i tre§¢ wymogow co do zdolnosci
technicznych w taki sam sposob jak Wykonawca, sktadajgc oferte z wykazem. Zmiana
interpretacji SWZ w sposob tak radykalnie odbiegajgcy od jego literalnego brzemienia uznac
zas nalezy za niedopuszczalne i krzywdzace dla Wykonawcy.

Za chybione nalezy rowniez uznac twierdzenie uczestnika, zawarte w jego pi$mie
z dnia 21 czerwca 2022 r., wedle ktdrego wykonawca powinien wykonywa¢ ustuge na ktorg
sie powotuje co najmniej przez 12 miesiecy. Takie rozumienie zapiséw SWZ odbiega jeszcze
dalej od réwnie btednego stanowiska Zamawiajgcego i nie daje sie pogodzi¢ z jego
faktyczng trescia. Skoro zatem Wykonawca jest w trakcie wykonywania zamowienia (i byt
w momencie uptywu terminu sktadania ofert), kiérego warto$¢ roczna przekracza limit
minimalny z SWZ, to nie spos6b uznaé, aby nie spetniat on warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych. Jednoczesnie nie jest dla Wykonawcy
zrozumialy argument Zamawiajgcego, zawarty w tresci pisma z dnia 28 czerwca 2022 .,
wedle ktérego Wykonawca miat rozumie¢ przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu
w sposob, w ktory zostat nastepnie zinterpretowany przez Zamawiajgcego, z uwagi na tres¢
skierowanego do niego zapytania. Jest to o tyle mylgce, Ze nic takiego nie wynika z tresci
zapytania Wykonawcy, ktére dotyczyto aspektow dot. mocy (co i tak nie doczekato sie
wyjasnien ze strony Zamawiajgcego), a nie wartosci ustug. Jesli Zamawiajgcy
przewidywatby, ze interpretacja ,warto$ci ustugi” ma odpowiadac¢ tej zaprezentowanej
w pismie z 28 czerwca 2022 r., to mogt i powinien w swojej odpowiedzi wyjasni¢ brzmienie
warunku udziatu w SWZ, czego jednak nie uczynit. Ponadto dokonat wyboru oferty
Wykonawcy, co $wiadczy o tym, ze nawet na tym etapie Zamawiajgcy rozumiat
przedmiotowe zapisy w zakresie wartosci ustugi doktadnie w ten sam sposéb jak interpretuje
je Wykonawca obecnie.

Odwolujgcy podnidst, ze przez dokonang w ww. sposob interpretacje warunkow
udziatu w postepowania w zakresie zdolno$ci technicznych, Zamawiajgcy dopuszcza sie
naruszenia ww. przepiséw oraz samych zapiséw SWZ. Odwotujgcy przedstawit
argumentacje prawng dotyczgcg art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie
sposobu opisu warunkéw udziatu w postepowaniu i ich interpretacii.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze jako drugie z wykonywanych zadan, na ktére
sie powotat, wskazat zamoéwienie wykonywane na rzecz samego Zamawiajgcego i to w tym
samym zakresie przedmiotowym. Dodatkowo ustuga wykonywana na rzecz Zamawiajgcego
w oparciu o umowe z dnia 27 czerwca 2017 r. nr 132/F/2018 byta przediuzona do dnia 24
czerwca 2022 r., za$ obecnie Zamawiajgcy domaga sie jej kolejnego przedtuzenia — do dnia
31 lipca 2022 r. badz do wyczerpania $rodkéw. Swiadczy to braku po stronie Zamawiajgcego
watpliwosci co do posiadania przez Wykonawce wiedzy fachowej i umiejetnosci
eksploatacyjnych w zakresie obstugi przedmiotu zamdwienia, bo nalega na dalszg
eksploatacje systemu. Wynika z tego, ze Wykonawca posiada zdolno$ci do realizacji
zamowienia i daje rekojmie jego prawidtowego wykonania, zas zamowienie nr 1 z wykazu
powinno mie¢ znaczenie jedynie w kontek$cie formalnym, ktory Wykonawca i tak spetnit.

Odwolujgcy wskazat, ze fakt ten byt Zamawiajgcemu znany, zas odrzucenie oferty
Wykonawcy nie ma zadnego zwigzku z ww. zasadami i stanowi jedynie przejaw
nadmiernego formalizmu, niepopartego dodatkowo rzeczywistg trescig wymogow
formalnych.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 lipca 2022 r. wni6st o oddalenie
odwotania oraz zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3600,00
PLN.

Zamawiajgcy wskazat, ze pierwotny wybor oferty Odwotujgcego dokonany zostat



z naruszeniem ustawy Pzp i wynikato to ze zwyktego btedu ludzkiego, wbrew praktyce
dziatania Zamawiajgcego oraz powszechnej interpretacji spornego warunku zaréwno przez
Zamawiajgcego i innych wykonawcow.

Zamawiajgcy uzasadniat, Ze postawiony zarzut jest chybiony. Zamawiajgcy wskazat,
ze Odwolujgcy w sposédb wadliwy dokonat interpretacji postanowien rozdz. 17 ust. 2 pkt 4 tir
1. Zamawiajgcy dokonujgc opisu warunku udziatu w postepowaniu brat pod uwage brzmienie
przepis §9 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcych od wykonawcy. Z doSwiadczenia
Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze postawiony warunek udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb okreslony w rozdziale 17 SWZ jest
powszechnie stosowany przez zamawiajgcych i rozumiany przez wykonawcéw.
Potwierdzenie tego faktu wynika z dokumentéw ztozonych na wezwanie przez innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w pozostatych zadaniach obejmujacych
przedmiotowe postepowanie. Jak rowniez w postepowaniach prowadzonych w latach
poprzednich np.: w postepowaniu ktérego przedmiotem zaméwienia byta eksploatacja
zlecona systemu cieplnego w kompleksach wojskowych Rzucewo i Gdynia Babie Doty
administrowanych przez 18 WOG, gdzie warunek udziatu w postepowaniu byt sformutowany
w sposob identyczny. W postepowaniu tym wykonawcy prawidtowo zrozumieli postawione
warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia zawodowego. Na potwierdzenie powyzszego
Zamawiajacy dotgcza ztozone przez Wykonawcow podmiotowe srodki dowodowe w postaci
wykazéw wykonanych ustug i referencji. Jednocze$nie Zamawiajgcy wnioskowat o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow ze wskazanego wczesniej postepowania.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy podwaza dziatanie Zamawiajgcego
argumentujac, ze w tresci rozdziatu 17 jest mowa jedynie o tym, ze wykonawca miat
wykonac¢ badz wykonywacé (nadal) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert zadanie o wskazanej rocznej wartosci minimalnej. Nie wskazano za$, ze
w okresie tym chodzi o wartos¢ juz wykonanego $wiadczenia stosunkowo do jego wartosci
catkowitej/rocznej. Jak odwotujgcy wskazat Zamawiajacy opisujgc warunek okreslit
jednoznacznie, iz wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu muszg spetni¢ warunki na
dzien sktadania ofert. Odwolujgcy réwniez argumentuje, ze przedmiotowy fragment SWZ byt
przedmiotem zapytania do Zamawiajgcego na ktére Zamawiajgcy nie udzielit zadnych
wyjasnien, dokonujac jednoczesnie modyfikacji SWZ, ale w zakresie mocy minimalnej
w kottowniach zasilanych olejem opatowym. Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nie brat
pod uwage innej interpretacji przedmiotowego zapisu - a skad to domniemanie.

W ocenie Zamawiajgcego udzielenie odpowiedzi i dokonanie modyfikacji jest
jednoznaczne z faktem, ze Zamawiajgcy nie dopuscit do zmiany warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie innym niz ta, ktérg opublikowat na stronie prowadzonego
postepowania. Zamawiajgcy dokonat analizy zapytania przekazanego przez Odwolujgcego
w dniu 4 kwietnia 2022 r. i uznat, ze pierwsze pytanie zastuguje na uwzglednienie i dokonat
zmiany warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym podtrzymat brzmienie warunku
udziatu w postepowaniu jednoczes$nie poprawiajgc omytke pisarska jaka pojawita sie w tresci
warunku. Z kolei w zakresie drugiego pytania Zamawiajgcy po dokonanej analizie nie mogt
niczego wyjasni¢. W ocenie Zamawiajgcego pytanie nie miato charakteru wyjasniajgcego
o jakim mowa w art. 135 ust. 1, a jedynie doprowadzenie do sytuaciji, w ktdérej Odwotujacy
bytby jedynym podmiotem mogacym zrealizowac¢ zamdowienie publiczne w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujgcy w zadanym pytaniu nie formutowat watpliwosci dotyczgcych
treSci warunku udziatu w postepowaniu, a dazyt do jego zmiany. Warto podkresli¢, ze taczna
moc systemow cieplnych zainstalowanych w Kompleksie Wojskowym Siemirowice wynosi
dokiadnie 8956 KW, a faczne wynagrodzenie zaptacone Odwotujgcemu w 2021 roku
wynosito doktadnie 5 204 948,27 zt. W ocenie Zamawiajgcego forma zadanych pytan oraz
ich tres¢ jasno sugeruje, ze Odwotujgcy zrozumiat wymaganie postawione przez
Zamawiajgcego w zakresie zdolnosci zawodowych wymaganych od wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu. Odwolujgcy zdawat sobie sprawe, ze nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu i chciat dokonaé ich zmiany w sposéb nieuprawniony. Gdyby Zamawiajacy
przychylit sie do prosby Odwotujgcego doprowadzitby do sytuacji, w ktorej tylko Odwotujgcy
spetniatby warunki udziatu w postepowaniu. Trudno sobie wyobrazi¢, aby w postepowaniu
Zlozyt oferte inny podmiot, ktéry spetnitby opisany przez Odwotujgcego warunek zaréwno
dotyczacy tgcznej mocy systemow grzewczych i kwocie brutto podanej doktadnie co do
groszy. Dziatanie takie nalezaloby uznac¢ jako niezgodne z prawem prowadzgce do
zaktocenia konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego. Jezeli
Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ustawy Pzp w zakresie
dotyczacym art. 135 to dlaczego nie skorzystat z przystugujacego mu prawa do skorzystania
z srodkéw ochrony prawnej i nie ztozyt odwotania do KIO na dziatanie lub zaniechanie
Zamawiajgcego. JednoczesSnie Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
prowadzonego postepowania odpowiedzi i modyfikacje SWZ z takim wyliczeniem, aby
wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu mogli podjg¢ dziatania w celu wyjasnienia swoich
watpliwosci.



Zamawiajgcy wskazat, ze pozostaje zatem zadac pytania: - dlaczego Odwotujgcy nie

podjat zadnych dziatari w momencie kiedy w jego ocenie Zamawiajacy nie udzielit w jego
mniemaniu wyjasnien jakich Odwotujgcy oczekiwat? - dlaczego pomimo wystarczajgcego
czasu nie zadat pytania w nurtujgcym go zakresie a dotyczgcego rozumienia terminu
wykonywane? Podsumowujgc powyzsze wskazat, ze Odwotujgcy rozumiat znaczenie oraz

tre$§¢ postawionego warunku udziatu w niniejszym postepowaniu.
Dokonujgc analizy zadanego pytania nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie rozréznia

zamoéwien wykonanych (zakonczonych) przed uptywem terminu na sktadanie ofert,
a zamowien (Swiadczen) powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych.

Z przedstawionej sytuacji hipotetycznej wynika jednoznacznie, ze wykonawca zakonczyt
wykonywanie zaméwienia czyli posiada doswiadczenie w realizacji zamowien w zakresie
okresSlonym w niniejszym dotyczgcym wartoSci zamdwienia. Zaktadajgc, ze pozostate
wymagania okreslone w warunku zostatyby spetnione tzn. dotyczace mocy systemu
cieplnego oraz diugosci trwania umowy to Zamawiajgcy oczywiscie uznatby takie
oswiadczenie wykonawcy za spetniajgce wymagania SWZ o ile bylyby potwierdzone
stosownym dokumentem z ktérego wynikatoby, ze $wiadczenie byto wykonane nalezycie.
Odwolujgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do argumentacji podniesionej przez
Zamawiajgcego w odrzuceniu oferty Odwotujgcego dotyczacej zasad ptyngcych z art. 16
ustawy Pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze o zasadach ptynacych z art. 16 powinien my$le¢ zawsze
i podejmowac kazdg decyzje przez ich pryzmat. Nie sposob nie odnies¢ wrazenia, ze
zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji stanowi podstawe
systemu zamowien publicznych i bez jej dochowania nie mozna méwi¢ o skutecznym
kontraktowaniu publicznych zakupéw, a zdecydowana wiekszo$¢ przewidzianych w Prawie
zamowien publicznych zasad ma charakter pomocniczy w celu zagwarantowania jej
przestrzegania. Dalej Zamawiajgcy przedstawit argumentacije prawng dotyczaca zasady
uczciwej konkurencji zawartg w pi$mie z dnia 28 czerwca 2022 r.

Uzasadniat, ze Zamawiajacy nie jest jasnowidzem i nie moze przed uptywem terminu
na skiadanie ofert przewidzie¢, ktéry z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu ztozy
oferty i na ktére z opisanych przez Zamawiajgcego w SWZ zadan. Petnomocnik
odwotujgcego wiekszo$¢ swojej argumentacji podpart wyrokami Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie proporcjonalnosci warunkow
udziatu w postgpowaniu. W stanie faktycznym ta argumentacja nie moze sie ostac jako
prawidtowa poniewaz Zamawiajacy nie ma mozliwosci dokonania zmian w tym zakresie po
uptywie terminu na sktadanie ofert. W przeciwienstwie do Odwotujacego Zamawiajgcy stoi
na stanowisku, ze postawione w niniejszym postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu
$g zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz sg proporcjonalne do warto$ci zamoéwienia.
Warto zauwazyc¢, ze Odwotujacy nie neguje faktu nadmiernosci warunkéw udziatu
w postepowaniu opisanych przez Zamawiajgcego w zakresie ilosci wymaganych SWZ
Swiadczen. Nie wskazuje, ktory to parametr jest nadmierny czy ten dotyczacy wartosci
Swiadczenia, mocy systemu zainstalowanego czy tez diugo$ci trwania Swiadczenia
(umowy). W ocenie Zamawiajgcego opis warunkéw udziatu w postepowaniu wskazuje
jednoznacznie, ze zostaty one sporzgdzone przez pryzmat jakiemu powinny stuzy¢ czyli
zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zamdwienia. Zamawiajgcy nie dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
wykraczajgcy poza realizacje tego celu. Nie jest wing Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu ani to, Zze nie skorzystat z przystugujgcych mu
$rodkéw odwotawczych na odpowiednim etapie postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut Odwolujgcego dotyczacy naruszenia art. 255 ust. 1
pkt 2 Pzp ustawy Pzp réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Z perspektywy
przedstawionej przez Zamawiajgcego argumentacji dotyczgcej podstaw odrzucenia oferty
Odwolujgcego nie mozna przedstawi¢ Zamawiajgcemu zarzutu nieuzasadnionego
uniewaznienia postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogloszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, informacje z otwarcia ofert, oferte Odwotujacego wraz
Z uzupetnieniami i wyjasnieniami, wezwania kierowane do Odwotujacego, zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 1 z dnia 15 czerwca 2022 r., pismo Lireco
Tech Sp. z 0. 0. z dnia 21 czerwca 2021 r., zawiadomienie z dnia 21 czerwca 2022 r.

0 uniewaznieniu wyboru oferty w zakresie zadania nr 1 oraz zawiadomienie o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego i uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie
zadania nr 1 z dnia 28 czerwca 2022 r.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i o§wiadczenia Stron
zlozone pisemnie oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 25 lipca 2022 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 5 maja 2022 r. uptynat termin sktadania ofert.

W zakresie zadania nr 1 ztozona zostata jedna oferta - Odwolujgcego.

Pismem z dnia 26 maja 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 126
ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziat w postepowaniu oraz niepodleganie wykluczeniu
wyszczegoélnionych w rozdziale 18 SWZ, tj. m.in. wykazu ustug wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy ztozyt m.in. wykaz ustug (zatacznik nr 4
do SW2Z), w ktérym wskazat dwie ustugi referencyjne, w tym ustuge wykonang na rzecz 6
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Ustce w postaci: Eksploatacja systemu cieplnego
z kottownig o mocy 5,8 MW na olej opatowy lekki w okresie od dnia 10 grudnia 2021 r. do
dnia 09 grudnia 2022 r. o wartosci tgcznej zamowienia podstawowego 4.531.584,51 zt brutto.

Jednoczes$nie Odwolujgcy ztozyt pismo 6 WOG w Ustce z dnia 11 kwietnia 2022 r.,
z ktérego wynikato, ze na dzien 31 marca 2022 r. ww. umowa zostata zrealizowana na
warto$¢ 1 655 548,67 zt brutto.

Pismem z dnia 15 czerwca 2022 r. Zamawiajacy za najkorzystniejszg w zadaniu nr 1
uznat oferte Odwotujgcego.

Pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. Lireco Tech Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni
poinformowata Zamawiajgcego o nieprawidtowosciach dotyczacych wyboru oferty
Odwolujgcego w zakresie zadania nr 1.

Pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
Odwolujgcego w zadaniu nr 1 oraz powtérzyt czynnos¢ badania i oceny ofert.

Pismem z dnia 23 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, zadajgc
uzupeienia wykazu wykonanych ustug z podaniem wartosci catkowitej umowy oraz
warto$ci rocznej.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 24 czerwca 2022 r.
Zlozyt wyjasnienia wskazujgc, ze warto§¢ umowy dot. ustugi nr 1 z wykazu ustug,
wykonywanej na rzecz 6 WOG to: wartoS¢ catkowita: 4 531 584,51 zt brutto, warto$¢ roczna:
4 531 584,51 zt brutto. Odwotujacy dodat, ze wykonywanie przedmiotowej ustugi obejmuje
okres od 10 grudnia 2021 r. do dnia 9 grudnia 2022 r., a zatem doktadnie 1 rok. Stad ww.
warto$ci ustugi sg tozsame i identyczne. Jednoczesnie Odwotujacy zwrécit uwage, iz
stanowisko Zamawiajgcego zawarte w ww. pismie jest wewnetrznie sprzeczne, za$
uzasadnienie wezwania nielogiczne. Odwolujacy kwestionowat rozumienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej prezentowane przez Zamawiajgcego.



Do ww. pisma Odwotujgcy zatgczyt: 1. wykaz ustug (zatgcznik nr 4 do SW2)
zawierajgcy tozsame ustugi, uzupetiajgc dane w kolumnie nr 6 tabeli dotyczgce wartosci
catkowitej i rocznej umoéw wskazanych w Ip. 1i 2 wykazu, 2. Pismo 6 WOG w Ustce z dnia
11 kwietnia 2022 r., 3. Referencje 18 WOG w Wejherowie z dnia 26 kwietnia 2022 r.

Pismem z dnia 28 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty z zadania nr 1 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp

Z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz uniewaznieniu w tym
zakresie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z art. 255 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Zgodnie z rozdziatem 17 SWZ, o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

Zadanie 1: w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonywat lub wykonuje nalezycie co
najmniej 2 (dwa) Swiadczenia polegajgce na ustudze eksploatacji systemu cieplnego

w kottowniach zasilanych olejem opatowym, o facznej mocy min. 4 750 kW i przynajmniej
jedng kottownig o mocy powyzej 4 000kW oraz o warto$ci rocznej minimum 4 500 000,00 zt
brutto kazde Swiadczenie.

Uwaga:

Przez 1 zamowienie Zamawiajgcy rozumie 1 umowe, pojedyncze, odrebne zobowigzanie.
Wykonawca nie moze sumowac¢ kilku Swiadczen o mniejszym zakresie dla uzyskania
wymaganych wartosci.

W dniu 23 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
wezwat Wykonawce Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych PROMAT Sp. z 0.0. do
uzupetnienia wykazu wykonanych ustug z podaniem catkowitej warto$ci umowy oraz
wartosci roczne;.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca w dniu 24 czerwca 2022 r.
przestat odpowiedz z ktdrej jednoznacznie wynika, ze nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat analizy ztozonych dokumentéw i stwierdzit, Ze
PROMAT Sp. z 0.0. wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
do$wiadczenia w realizacji przedmiotu zamowienia tymi samymi co wcze$niej ustugami.
W tresci pisma Wykonawca dokonat interpretacji postawionych warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktéra prowadzitaby do naruszenia przepiséw ustawy prawo zamowien
publicznych w zakresie art. 16. Zamawiajgcy o zasadach ptyngcych z art. 16 powinien
my$le¢ zawsze i podejmowac kazdg decyzje przez ich pryzmat. Nie sposob nie odnies¢
wrazenia, ze zasada réwnego traktowania wykonawcoéw oraz uczciwej konkurencji stanowi
podstawe systemu zamdéwien publicznych i bez jej dochowania nie mozna moéwié
o skutecznym kontraktowaniu publicznych zakupéw, a zdecydowana wigkszo$¢
przewidzianych w Prawie zamowien publicznych zasad ma charakter pomocniczy w celu
zagwarantowania jej przestrzegania. Zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw nakazuje zamawiajgcemu taki sposéb okreslenia poszczeg6lnych
elementdw przygotowywanego postepowania, ktdry stanowi¢ bedzie zioty Srodek pomiedzy
rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego a wprowadzanymi ograniczeniami dostepu do
zamoOwienia, ze wzgledu na postawione wymogi odnoszace sie zarébwno do sposobu
wykonania danego zaméwienia, jak i niezbednego poziomu weryfikacji wykonawcy, ktéry da
gwarancje jego nalezytego wykonania. Oznacza to, ze na kazdym etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy jest zobligowany do sprawiedliwego
traktowania uczestnikow postepowania — wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo,
bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze bez Srodkéw dyskryminujgcych.
Zamawiajacy nie moze tworzy¢ i wprowadzac nieuzasadnionych barier ograniczajacych
prawo oferentow do wziecia udziatu w przetargu, nie moze réwniez dziata¢ w sposéb, ktéry
bedzie eliminowac z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcédw albo tez
stwarzaé okreslonej grupie uprzywilejowanej pozyciji.

Przy formutowaniu tresci warunkow najistotniejsze jest okreslenie zakresu
rzeczowego, W wykonaniu ktérego majg wykonawcy wykazac¢ posiadane doswiadczenie,
ewentualnie okres trwania takiego zamoéwienia, rzadziej znaczenie ma warto$¢
zrealizowanego kontraktu. W pierwszej kolejno$ci wskazac nalezy, ze pod pojeciami
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow nalezy rozumie¢ takie
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia oraz wymagan w zakresie wiedzy,
do$wiadczenia, potencjatu ekonomicznego itp., aby szanse udziatu w postepowaniu miato
jak najwiecej podmiotéw oferujgcych jak najszerszy wachlarz ustug i produktéw przy



jednoczesnym zagwarantowaniu, ze uzyskany w ten sposob przedmiot zamdwienia spetni
oczekiwania i uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

W zakresie zdolno$ci zawodowej w postaci wiedzy i doSwiadczenia zamawiajgcy
sprawdza, czy wykonawca ma wystarczajgca, niezbedng wprawe, umiejetnosci praktyczne,
nabyte w toku realizacji poprzednich zadan zblizonych do zakresu zaméwienia,

o poréwnywalnej skali, ztozonosci lub warto$ci, niekoniecznie w wyniku zawarcia umowy
w trybie przepisow Prawa zamowien publicznych czy tez na rzecz konkretnej grupy
zamawiajacych (np. jednostek samorzadu terytorialnego, administracji publicznej) czy tez
przy projektach wspdffinansowanych ze srodkéw Unii Europejskie;.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami i argumentacjg Wykonawcy dotyczacag
interpretacji postanowien SWZ w zakresie postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wart podkres$lenia jest fakt, ze Wykonawca wnioskowat o zmiane warunkéw udziatu
w postepowaniu. Takie dziatanie Wykonawcy jednoznacznie wskazuje, ze bardzo dobrze
rozumie postawiony warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Juz na etapie przygotowywania sie do ztozenia oferty
PROMAT sp. z 0.0. wiedziat, ze prawdopodobnie nie spetnia warunkow udziatu
w postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu zostaty
postawione jednoznacznie adekwatnie i proporcjonalnie do wartosci przedmiotu
zamowienia. Okre$lenie warunku zdolno$ci zawodowe;j - wiedzy | doswiadczenia ma dawaé
zamawiajgcemu rekojmie, ze realizacja zamdwienia bedzie przebiegata sprawnie,
terminowo, a efekt spetni jego wymagania (np. jako$ciowe, terminowe).

Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze wykonawcy muszg spetni¢ warunki wiedzy
i dosSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert.
Natomiast okreslony w SWZ termin ,wykonuje” jednoznacznie wskazuje, ze dotyczy to
ustug, ktore trwajg i nie zostaty ukoficzone przed uptywem terminu na sktadanie ofert ale ich
warto$¢ roczna musi wynosi¢ min. 4 500 000,00 zt. Gdyby przyja¢ interpretacje Wykonawcy
dotyczacg posiadania doswiadczenia w realizacji zaméwien to zamawiajgcy mogtby udzieli¢
zamobwienia niedoswiadczonemu wykonawcy, ktéry zawart umowy w wymaganej kwocie,
a ktorych rzeczywista realizacja wynositaby np. 500 000,00 zt. Tutaj nasuwa sie pytanie
w jaki sposdb mozna poréwnac doswiadczenie wykonawcy, ktéry wykonat dwa zamowienia
na zgdang warunkiem udziatu w postepowaniu kwote do dnia uptywu terminu skfadania ofert
i wykonawce majgcego zawarte umowy na kwote okreslong w warunku udziatu
w postepowaniu, ktérego realizacja faktyczna wynosi 500 000z}?

W ocenie Zamawiajgcego nie mozna porownac¢ doswiadczenia tych wykonawcow.
Jednocze$nie nalezy podkresli¢, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest
sformalizowane i wymaga od Zamawiajgcego udzielenia zamowienia tylko wykonawcy
spetniajgcemu warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto Zamawiajacy jest zobligowany do
stosowania zasad okreslonych w art. 16 ustawy Pzp, a w szczegdlno$ci zapewnienia
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 57 pkt 2,
art. 16 pkt. 1-3 i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp przez btedne odrzucenie oferty Odwolujgcego
z zadania nr 1 z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej, o ktbrym mowa w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 57 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. W mysl art. 112 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny.

Odnoszgc sie do podniesionego zarzutu Izba wskazuje, iz stanowisko



Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie wykazat spetiania warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznych, o ktbrym mowa w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ
byto prawidtowe, z tym jednak zastrzezeniem, iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
winna zosta¢ poprzedzona obligatoryjnym wezwaniem Wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zaniechat.

Izba wskazuje, ze rozstrzygniecie niniejszej sprawy wymagato nie tyle interpretaciji
postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej dotyczacej
zadania nr 1, lecz wlasciwego rozumienia przepiséw prawa i fundamentalnych zasad Prawa
zamowien publicznych dotyczgcych sposobu wykazywania warunku udziatu
w postepowaniu, zwtaszcza w przypadku gdy ustuga, ktorg legitymuje sie wykonawca celem
potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia jest nadal wykonywana (nie zostata zakofnczona
przed uptywem terminu sktadania ofert).

Przedstawione przez Strony rozwazania prawne dotyczace sposobu opisania
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz ich celu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w zasadniczej mierze Izba uznata za prawidtowe, przez co nie wymagajg one
komentarza. Poza rozwazaniami Izby znalazta sie kwestia oceny sposobu opisania warunku
udziatu w postepowaniu, o ktdbrym mowa w rozdziale XVII ust. 2 pkt 4 tiret 1 SWZ oraz
ewentualnego zaniechania Zamawiajgcego w przedmiocie braku udzielenia wyjasnien tresci
specyfikacji w zakresie spornego warunku z uwagi na uptyw terminu, w jakim powyzsze
moze by¢ kwestionowane za pomocg $rodkéw ochrony prawne;.

Nie budzi watpliwosci lzby czynno$¢ Zamawiajacego polegajgca na uniewaznieniu
pierwszego wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 1, bowiem
Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania uprawniony jest do samokontroli uprzednio
podjetych decyzji, a wywiedzione z powyzszej okolicznosci stanowisko Odwotujgcego,
jakoby Zamawiajgcy zmieniat w toku postepowania o udzielenie zaméwienia rozumienie
warunku, o ktérym mowa w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ oparte zostato na
przypuszczeniach.

Izba wskazuje, ze okolicznoscig bezsporng miedzy Stronami postepowania
odwotawczego byto to, ze Odwotlujgcy w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4 tir. 1 SWZ legitymowat sie ustuga wykonywang
na rzecz 6 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Ustce w postaci: ,Eksploatacja systemu
cieplnego z kottownig o mocy 5,8 MW na olej opatowy lekki” realizowang w okresie od dnia
10 grudnia 2021 r. do dnia 09 grudnia 2022 r. o wartosci tacznej zamdwienia podstawowego
4.531.584,51 zt brutto. Jednoczesnie Odwolujacy wraz z wykazem ustug ztozyt pismo
6 WOG w Ustce z dnia 11 kwietnia 2022 r., z ktérego wynika, ze na dzien 31 marca 2022 r.
ww. umowa zostata zrealizowana na warto$¢ 1 655 548,67 zt brutto. Z powyzszego wynika
bezsprzecznie, ze na moment sktadania ofert w niniejszym postepowaniu (5 maja 2022 r.)
ww. ustuga referencyjna byta przez Odwotujgcego wykonywana, a koniec jej realizaciji
nastgpi 9 grudnia 2022 r. Jednoczes$nie kwota 4.531.584,51 zt brutto stanowita wartos¢
roczng umowy z uwagi na okres wykonywania zamowienia. W tym miejscu wymaga
podkreslenia, ze Odwotujgcy nie twierdzit, ze na moment skladania ofert warto§¢é
realizowanej ustugi referencyjnej wynosita min. 4 500 000 zt. Bezsporna byta rowniez
okoliczno$¢, ze Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
do uzupetnienia wykazu ustug wraz z referencjami do przedstawienia nowej ustugi.

Wobec niespornych miedzy Stronami postepowania ustalen faktycznych nie sposo6b
stwierdzi¢, ze Odwolujgcy zawierajac z 6 WOG w Ustce umowe na eksploatacje systemu
cieplnego z kottownig z okresem realizacji od dnia 10 grudnia 2021 r. do dnia 9 grudnia 2022
r. - na moment sktadania ofert w niniejszym postepowaniu - nabyt petne doSwiadczenie
z tytutu realizacji tej umowy. Wskaza¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢
spetnione na dzien ziozenia oferty, a stan ich spetnienia musi trwac przez cate
postepowanie. Jednoczes$nie zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$dwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415 ze zm.), w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zalezno$ci od charakteru, znaczenia,
przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ wykazu dostaw lub
ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowodéw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciaglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie



wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy. Jednocze$nie, zgodnie § 9 ust. 2 ww.
rozporzgdzenia, okresy wyrazone w latach lub miesigcach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 2'i
9, liczy sie wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert lub wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Powyzsze przepisy znalazty odzwierciedlenie
w tresci sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktdrym
mowa w rozdziale XVII ust. 2 pkt 4 tiret 1. SWZ, w ktérym Zamawiajgcy podat, ze
wykonawca ma legitymowac sie stosownym doswiadczeniem w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym
okresie. Wyjasni¢ nalezy, iz wskazany przepis jakkolwiek umozliwia wykonawcom
powolywanie sie na doswiadczenie wynikajgce z realizacji Swiadczer powtarzajgcych sie lub
ciagtych, ktérych wykonywanie nie zostato zakohczone do terminu sktadania ofert, to nie
ulega watpliwosci, ze musi byé to doswiadczenie faktycznie nabyte, nie za$ ,doSwiadczenie
potencjalne”, w zakresie niezrealizowanej jeszcze umowy. Inaczej rzecz ujmujac,
wykonawca moze powotac sie na dosSwiadczenie wynikajgce z umoéw bedgcych w trakcie
realizacji, ale tylko co do zakresu, w jakim umowe juz wykonal, tylko w takim zakresie nabyt
bowiem realne doSwiadczenie. Przyjecie odmiennej interpretaciji - forsowanej przez
Odwolujgcego, prowadzitoby do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktéry nie posiada
wymaganego przez Zamawiajacego doswiadczenia w dacie sktadania ofert i ktéry realizujgc
referencyjng ustuge po terminie sktadania ofert dopiero uzyskatby dalsze doswiadczenie.
Powyzsza koncepcja godzitaby takze w naczelne zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego wyrazone w art. 16 ustawy Pzp, w szczegdlnosci zasade
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Trudno uznac¢, ze z naruszeniem
powyzszych zasad nie mielibySmy do czynienia w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy réwno
potraktowat wykonawcow, ktérzy przed uptywem terminu sktadania ofert wykonali okreslone
zamowienia na zgdang w SWZ kwote oraz wykonawcow, ktérzy zawarliby umowy na
okreslong warunkiem kwote, ktorych jednak faktyczna realizacja byta na nizszym poziomie
niz wymagany. Dostrzec nalezy, iz sam fakt zawarcia umowy na okreslong kwote i z
okreslonym zakresem przedmiotowym nie oznacza, ze wykonawca z chwilg jej zawarcia
nabywa petne doswiadczenie objete umowa.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz nieprawidtowe jest stanowisko Odwotujgcego, ktodry
z faktu Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego tozsamej przedmiotowo ustugi oraz
oczekiwania Zamawiajgcego co do jej przedtuzenia, wywodzit brak watpliwosci
Zamawiajgcego co do posiadania przez Wykonawce wiedzy fachowej i umiejetnosci
eksploatacyjnych w zakresie obstugi przedmiotu zamoéwienia. Zauwazy¢ nalezy, iz w Swietle
wigzgcej Zamawiajgcego oraz Wykonawcow tresci specyfikacji warunkéw zamowienia, aby
wykazac¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych w
zakresie zadania nr 1 nalezato legitymowac sie dwoma Swiadczeniami polegajgcymi na
ustudze eksploatacji systemu cieplnego o okreslonej wartosci. Innymi stowy, za dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia publicznego Zamawiajgcy
uznat wykonawce, ktéry bedzie posiadat doswiadczenie w realizacji dwoch
skonkretyzowanych ustug, niezaleznie od tego, czy wykonawca $wiadczy obecnie ustugi o
tozsamym przedmiocie na rzecz Zamawiajgcego. W konsekwenciji Izba oddalita wnioski
dowodowe ztozone przez Odwoltujgcego w postaci umowy z dnia 27 czerwca 2017 r. nr
132/F/2018 zawartej pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym wraz z aneksem z dnia 31
maja 2022 r. oraz propozycjg przedtuzenia, jako nie majgce znaczenia dla niniejszej sprawy.

Podsumowujagc powyzsze nie mozna uznac, ze ztozone przez Odwoltujgcego
podmiotowe $rodki dowodowe oraz wyjasnienia z dnia 24 czerwca 2022 r. potwierdzaty
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4
tiret pierwsze SWZ, wobec czego po stronie Zamawiajgcego zaktualizowat sie obowigzek
wszczecia procedury okreslonej art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie bowiem do tresci ww. przepisu, jezeli wykonawca nie zlozyt o§wiadczenia,
0 ktorym mowa w podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Powyzszy przepis
naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia m.in. odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp lub
podmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuaciji gdy, wykonawca nie ztozyt wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, lub gdy sg one niekompletne bgdz
zawierajg bledy, z zastrzezeniem dwoch przypadkéw przewidzianych przepisem. Wskazac
nalezy, iz z dokumentem/oswiadczeniem zawierajgcym btedy bedziemy mie¢ do czynienia,
w sytuacji gdy ich tres¢ nie bedzie potwierdzata spetienia okreslonych przez
zamawiajgcego w SWZ wymagan. Tym samym wéwczas gdy ztozone przez wykonawce
dokumenty np. wykaz ustug itp. nie beda potwierdzaty spetniania warunkéw udziatu



w postepowaniu, to po stronie zamawiajgcego co do zasady bedzie aktualizowat sie
obowigzek wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.

Jednocze$nie wskazaé nalezy, iz wezwanie skierowane do wykonawcy w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp musi by¢ jasne i zrozumiate, tak aby wykonawca byt w stanie
ustali¢, jakich oswiadczen lub dokumentéw zamawiajgcy zgdania lub w jakim zakresie winny
one zosta¢ uzupetnione czy poprawione.

Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
wobec wezwania wystosowanego do Odwotujgcego pismem z dnia 23 czerwca 2022 r.

Analiza tre$ci ww. wezwania doprowadzita Izbe do przekonania, ze czynnos¢
Zamawiajgcego dokonana zostata z naruszeniem zasady przejrzystosci. Z przedmiotowego
pisma nie sposob wywies¢ akcentowanej w toku rozprawy intencji Zamawiajgcego co do
Zlozenia przez Odwotujgcego wykazu ustug zawierajgcego nowg ustuge referencyjna.
Zauwazyc¢ nalezy, iz w ww. piSmie Zamawiajgcy wskazat, ze wzywa wykonawce do
Luzupetnienia wykazu wykonanych ustug z podaniem wartosci catkowitej umowy oraz
wartosci rocznej”’, co Odwotujgcy odczytat w ten sposéb, ze ztozony wykaz ustug nalezato
uzupemi¢ o dane dotyczace wartosci catkowitej umowy oraz wartosci rocznej, czemu dat
wyraz wpisujgc odpowiednie dane w kolumnie 6. Wykazu ustug przy niezmienionych
ustugach referencyjnych. Powyzsze potwierdza takze treS¢ wyjasnieh ztozonych przez
Przystepujacego pismem z dnia 24 czerwca 2022 r. Jedoczesnie dostrzec nalezy, iz
rzeczone wezwanie skierowane zostato w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, a sam
Zamawiajacy w toku rozprawy nie potrafit wyjasni¢, dlaczego nie wezwat Odwotujacego na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego Izba uznala, ze Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego
zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
wymaganych na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa
w rozdziale XVIl ust. 2 pkt 4 tiret pierwsze SWZ, co winno poprzedzaé czynnos¢é
ewentualnego odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na niewykazanie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 225 ust. 2 ustawy
Pzp przez niezasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w zakresie zadania nr 1, w nastepstwie blednego przyjecia, ze wszystkie oferty podlegaty
odrzuceniu, podczas gdy czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z zadania nr 1 byta
przedwczesna i winna zosta¢ poprzedzona wezwaniem Odwotujgcego w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzpw zw. z § 5pkt 1i 2 lit. boraz d w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majagc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ....cccvoeeiircereeeee
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