Sygn. akt KIO 2071/22

WYROK

z dnia 23 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koziowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 22 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
8 sierpnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Doradztwo i Ustugi sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie [,Odwotujacy”’]

w postepowaniu pn. Zarzadzanie projektem RPMP.04.01.01-12-1061/17 pn. Odnawialne
zrodta energii dla mieszkancéw gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata - Ropa"

(nr OA.271.66.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Moszczenica [,Zamawiajgcy’], rowniez
w imieniu i na rzecz zamawiajgcych: Gmina Biecz, Gmina Bobowa, Gmina Gorlice,

Miasto Gorlice, Gmina Lipinki, Gmina tuzna, Gmina Ropa, Gmina Sekowa, Gmina

Uscie Gorlickie [,Zamawiajgcy” w Im.]

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie w ten sposob, ze nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtarzania czynno$ci

w prowadzonym postepowaniu - uwzglednienie przy ocenie spetniania

przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa

w rozdziale V pkt 4 lit. a) Specyfikacji warunkéw zamowienia z 21 czerwca 2022 r.,
poz. 2. i 3. Wykazu wykonanych ustug z 28 czerwca 2022 r. wraz z zatgczonymi

do niego referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tych ustug

oraz wyjasnien wynikajacych z pisma Odwotujgcego z 14 lipca 2022 r.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego i Zamawiajgcych
po potowie:

1) zalicza w poczet tych kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasagdza solidarnie od Zamawiajgcych na rzecz Odwotujgcego kwote 3750 zt 00

gr (stownie: trzy tysigce siedemset pie¢dziesiat ztotych zero groszy) - odpowiadajaca
potowie kwoty uiszczonej tytutem wpisu,

3) znosi wzajemnie pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcymi uzasadnione koszty



poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Moszczenica {dalej: ,Zamawiajacy}, dziatajgca rowniez w imieniu i na rzecz
zamawiajgcych: Gminy Biecz, Gminy Bobowa, Gminy Gorlice, Miasta Gorlice, Gminy Lipinki,
Gmina tuzna, Gminy Ropa, Gminy Sekowa, Gminy Uscie Gorlickie, prowadzi na podstawie

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710) {dalej rébwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp”} w trybie
podstawowym postepowanie o udzielenie zamaowienia na ustugi pn. Zarzgdzanie projektem

RPMP.04.01.01-12-1061/17 pn. Odnawialne Zrodfa energii dla mieszkancow gmin
cztonkowskich klastra energii ,Biata - Ropa” (nr OA.271.66.2022).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 czerwca 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00217104.

Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

1 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania - wyborze jako najkorzystniejsze oferty ztozonej przez Eurogrant
sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie {dalej: ,Eurogrant’}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej
przez Doradztwo i Ustugi sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

8 sierpnia 2022 r. Doradztwo i Ustugi sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,DiU”
lub ,,Odwotujgcy”} wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych
czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
[przy czym zarzut z pkt 2. ponizej ma charakter ewentualny w stosunku do zarzutu z pkt 1.
ponizej, a zarzut z pkt 3. ponizej ma charakter ewentualny w stosunku do zarzutu z pkt 2.
ponizej]:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 pkt 1-3 - przez odrzucenie oferty DiU , pomimo
wykazania w zakreslonym terminie spetienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie doswiadczenia wykonawcy, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 4 lit. a)
specyfikacji warunkdow zamowienia {dalej réwniez: ,SWZ’}, zdobytego w co najmniej
trzech zrealizowanych ustugach.

2. Art.128 ust. 4i5wzw. z art. 16 pkt 1i 3 - przez niezazgdanie od DiU wyja$nien
dotyczacych podmiotowego srodka dowodowego - wykazu ustug oraz referencji,
pomimo powzigcia watpliwo$ci co do informaciji przekazanych na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowania w zakresie doSwiadczenia wykonawcy,
o ktorym mowa w rozdziale V pkt 4 lit. a) SWZ

3. Art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 - przez zaniechanie wezwania do ziozenia
dowodoéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ przedstawionych w wykazie ustug informacii
co do charakteru wykonanych ustug referencyjnych.

4. Art. 127 ust. 2w zw. z art. 16 pkt 1i 3 - przez uznanie przekazanych w odpowiedzi
na wezwanie z 13 lipca 2022 r. do uzupetnienia wykazu ustug informacji odnoszgcych
sie do ustugi z poz. 1 wykazu za niewskazujgce dowoddw spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wykonawcy, o kiérym mowa w rozdziale V
pkt 4 lit. a) SWZ, w sytuacji gdy dowody nalezytego spetnienia $wiadczenia w ramach
tamtego zamowienia znajdowaty sie w dyspozyciji Zamawiajgcego na kiérego rzecz byto
realizowane to zamdwienie.



Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty DiU.
2. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

3. Powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym ewentualnie wezwania DiU do wyja$nien
lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegoélnosci przez podanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{okolicznosci faktyczne}

Zamawiajacy w rozdziale V pkt 4 lit. a) SWZ nastepujaco okreslit warunek udziatu
w postepowaniu:

Wykonawca speti przedmiotowy warunek, o ile ztozy o$wiadczenie, ze posiada niezbedng
wiedze i doSwiadczenie zapewniajgce prawidtowa realizacje zamowienia oraz wykaze,

ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat (zakonczyt)

co najmniej 1 ustuge z zakresu zarzadzania projektem lub rozliczenia projektu

z dofinansowaniem zewnetrznym.

Z kolei w rozdziale VIl SWZ Zamawiajacy nastepujaco opisat dokumenty zazgdane
na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku i procedure ich ztozenia:

3.1 Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz pie¢ (5) dni od dnia wezwania, podmiotowych
Srodkdéw dowodowych, 1.

3.1.3 wykazu ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw w okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze

wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - oSwiadczenie wykonawcy;

w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne

dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz

3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ

7 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat DiU do ztozenia, aktualnych na dzienh ztozenia,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi,
czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W zakre$lonym terminie DiU ztozyt m.in. tabelaryczny wykaz ustug obejmujgcy
cztery pozycje, ktore zostaty w szczegdlnosci nastepujgco opisane [ponizej w nawiasach
zacytowano sposo6b wypetnienia kolumny nr 5 pn. ,,Charakterystyka zamowienia / Informacj e
potwierdzajgce spetnianie warunku opisanego w rozdziale V pkt 4 SWZ’]:

1) poz. 1. - ustuga na rzecz Gminy Moszczenica o wartosci brutto 250 tys. zt [zakres
obowigzkéw miedzy innymi - koordynacja inwestycji, kontrola nad jakoscig

oraz postepem robot/prac, nadzoér nad dokumentacijg, egzekwowanie zapiséw umowy

i monitoring realizacji umowy z wykonawca, nadzér nad zachowaniem procedur
unijnych, opracowanie projektow dokumentéw przetargowych na wytonienie wykonawcy
inwestycji, rozliczanie inwestycji, przygotowywanie wnioskow]

2) poz. 2. - ustuga na rzecz Gminy Stoczek o wartosci brutto 480 tys. zt [Gmina Stoczek
14.03.2018-10.09.2019 - ,Proekologiczne inwestycje w OZE zrédiem oszczednosci
mieszkancéw Gmin Stoczek, Strachéwka, Diugosiodio i Jadow” - warto$¢ projektu

13 962 000,00 zt, zakres obowigzkow migdzy innymi - koordynacja inwestyciji, kontrola
nad jako$cig oraz postepem robot/prac, nadzor nad dokumentacijg, egzekwowanie
zapis6w umowy i monitoring realizacji umowy z wykonawca, nadz6r nad zachowaniem
procedur unijnych, opracowanie projektéw dokumentow przetargowych na wylonienie



wykonawcy inwestyciji, rozliczanie inwestyciji, przygotowywanie wnioskdw]

3) poz. 3. - ustuga na rzecz Gminy Tluszcz o wartosci brutto 320 tys. zt [Gmina Tluszcz -

,OZE w Zielonce i Thuszczu” 29.11.2017-06.12.2019 - warto$¢ projektu 12 000 000,00
zt, zakres obowigzkdéw miedzy innymi - koordynacja inwestyciji, kontrola nad jako$cig
oraz postepem robét/prac, nadzoér nad dokumentacjg egzekwowanie zapiséw umowy

i monitoring realizacji umowy z wykonawcg, nadzér nad zachowaniem procedur
unijnych, opracowanie projektéw dokumentdéw przetargowych na wytonienie wykonawcy

inwestycji, rozliczanie inwestycji]

4) poz. 4. - ustuga na rzecz Gminy Zduhska Wola o warto$ci brutto 117 tys. zt [Gmina
Zdunska Wola 27.04.2020-do dnia dzisiejszego - Budowa instalacji odnawialnych Zzrodet
energii na terenie Gmin Zdunska Wola i Zapolice - wartos¢ projektu 5 300 000,00 zt,
zakres obowigzkéw miedzy innymi - koordynacja inwestycii, kontrola nad jakosScig oraz
postepem robét/prac, nadzoér nad dokumentacjg egzekwowanie zapisbw umowy,

i monitoring realizacji umowy z wykonawcg, nadzér nad zachowaniem procedur
unijnych, opracowanie projektéw dokumentéw przetargowych na wytonienie wykonawcy
inwestycji, rozliczanie inwestyciji]

Przy czym ustugi z poz. 2. i 3. powyzszego wykazu okazaly sie wystarczajgce
dla wykazania analogicznego warunku okreslonego przez Zamawiajgcego na potrzeby

postepowania, w wyniku ktérego zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia, o ktérym
mowa w poz. 1 wykazu.

13 lipca 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 pzp wezwat DiU
do uzupetnienia wykazu ustug z zatgczeniem dowodow okreslajacych, czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie w zakre$lonym terminie.

Zamawiajgcy wskazat jako podstawe wezwania nastepujace braki ztozonych
pierwotnie podmiotowych srodkéw dowodowych:

1) z opisu wykonanych ustug nie wynika, czy dotyczyly zarzadzania projektem
lub rozliczenia projektu z dofinansowaniem zewnetrznym,

2) w przypadku zadania na rzecz Gminy Moszczenica brak dat wykonania oraz referencji,

3) z referencji Gminy Tluszcz oraz z referencji Gminy Stoczek wynika, ze ustuga
nie dotyczyta zarzgdzania projektem lub rozliczania projektu,

4) referencje Gminy Zdunska Wola dotyczg ustugi niewykonane;.

W odpowiedzi na to wezwanie 14 lipca 2022 r. DiU ztozyt nastepujgce wyjasnienia:
Wykonawca w wykazie ustug wskazat cztery projekty, w ktérych petnit funkcje Inzyniera
Kontraktu do ktérego zadan nalezato miedzy innymi zarzadzanie projektem i rozliczenie
dofinasowania z funduszy unijnych.

Wykonawca wskazat w wykazie ustug petnienie funkciji Inzyniera Kontraktu w projekcie pn.
»Odnawialne Zrédta energii dla mieszkancéw gmin cztonkowskich klastra energii ,,Biata -
Ropa" wspoéffinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
w ramach Osi Priorytetowej O$ 4 Regionalna polityka energetyczna, dziatanie 4.1
Zwiekszenie wykorzystania odnawialnych zrodet energii, poddziatanie 4.1.1 Rozwdj
infrastruktury produkcji energii ze zrédet odnawialnych, Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014-2020 realizowanym na zlecenie
Zamawiajgcego. Uprzejmie informuje, ze projekt realizowany byt od wrzesnia 2019 do luty

2022, kiedy zostat podpisany protokét odbioru koncowego z Wykonawcg Sanito Sp. z o.0.
Zarzadzanie projektem zakonczono 20 czerwca 2022, kiedy to Instytucja Zarzgdzajgca
ostatecznie stwierdzita brak uchybien, ktére mogtyby skutkowaé natozeniem kar finansowych
na Beneficjenta. W zatgczeniu przedstawiam referencje wystawione przez Zamawiajgcego.

()

Referencje wystawione przez Gminy Stoczek i Tluszcz potwierdzajg, ze jakos¢ ustug
petionych przez Spotke Doradztwo i Ustugi jako Inzyniera Kontraktu (Administratora
Projektu) byty wykonywane prawidtowo.

()

W zatgczeniu przedstawiam skorygowany wykaz ustug, w ktérym Wykonawca wykazuje



zarzgdzanie projektem ,Odnawialne Zrédta energii dla mieszkancow gmin cztonkowskich
klastra energii ,Biata - Ropa”.

Wykaz zostat uzupetniony w ten sposéb, ze zamieszczono tabele z poz. 1., w ktorej
podano, ze ustuga byta wykonywana w okresie 09.2019-20.06.2022, a w kolumnie 5.
zamieszczono informacje w nastepujgcym brzmieniu: Zarzadzanie projektem rozliczanie
inwestycji. Zatgczono réwniez referencje Gminy Moszczenica.

1 sierpnia 2022 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ pzp, podajgc w szczegdlnosci nastepujgce uzasadnienie:

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia
w zakre$lonym terminie wykazu ustug, precyzyjnie wskazujgc Wykonawcy watpliwosci co do
spetniania warunku w zakresie kazdej z wykazanych ustug.

W odpowiedzi na wezwanie w trybie art 128 ust. 1 pzp Wykonawca przedtozyt wykaz ustug,
w ktérym wykazat jedng ustuge, bez przedstawienia dowodéw na jej prawidiowe wykonanie
oraz nie zakonczona. Co do pozostatych ustug, wczesniej wykazanych, Wykonawca ztozyt
krotkie wyjasnienia.

{okoliczno$ci prawne}

W Swietle ustawy pzp oraz rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oSwiadczenie
wykonawcy zawarte w wykazie ustug stanowi dowod posiadania wymaganego
do$wiadczenia i stanowi potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy. Z kolei referencje stanowig jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia, a nie dokument, ktéry ma potwierdzaé
charakterystyke, zakres i rodzaj $wiadczonej ustugi - w odréznieniu od umowy, protokotéw
odbioru, raportéw czy innych dokumentow zrodiowych sporzgdzonych w trakcie realizaciji
umowy, ktorych jednak zamawiajgcy nie ma prawa zgda¢ w ramach weryfikacji podmiotowej
w trybie art. 128 ust. 1 pzp, gdyz w tym zakresie dowodem jest oSwiadczenie wiasne
wykonawcy wynikajgce z wykazu ustug. Takie stanowisko nalezy uznac za utrwalone
w orzecznictwie Izby.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. akt KIO 439/20 Izba dokonata
wyktadni art. 26 ust. 6 dwcze$nie obowigzujgcej ustawy pzp z 2004 (odpowiednika art. 127
ust. 2 obowigzujgcej ustawy pzp), podsumowuijac, ze jezeli zamawiajgcy dysponuje
dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, wykonawca nie ma obowigzku ich sktada¢. Ustawodawca wprowadzit
rozwigzanie art. 26 ust. 6 pzp w celu ograniczenia ilosci dokumentdw, ktérych zamawiajgcy
musiatby zagdac, a wykonawca sktada¢, w sytuacji gdy nie ma takiej potrzeby. Zdaniem Izby
skoro wykonawca wskazat ustuge wykonywang na rzecz zamawiajgcego prowadzgcego
postepowanie, nie byt zobowigzany do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tej ustugi, gdyz zamawiajgcy byt w posiadaniu takich dokumentéw i nie
kwestionowat prawidtowo$¢ wykonanej ustugi.

Zgodnie z art 16 pkt 3 pzp zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia
postepowania w sposo6b proporcjonalny. Zasada proporcjonalnosci nabiera szczegdinego
znaczenia przy czynnosci odrzucenia oferty, ktéra powinna zosta¢ dokonana w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty oraz proporcjonalny. Z uwagi na zasade proporcjonalnosci nie moze by¢ mowy
o jakimkolwiek automatyzmie w podejmowaniu najdalej idgcych decyzji takich jak odrzucenie
oferty wykonawcy.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak na wstepie odwotania, wywodzgc dodatkowo, co nastepuje.

Wedtug Odwotujgcego wykazat spetienie warunku dzieki ztozeniu wykazu ustug,
ktéry nastepnie sprecyzowat w wyjasnieniach i w uzupetnionym wykazie ustug zgodnie
z oczekiwaniem Zamawiajgcego. W szczegolnosci ztozone wyjasnienia byly jasne
i konkretne, czynity zado$¢ wezwaniu i usuwaly watpliwosci wyrazone przez Zamawiajgcego.
Jednoczes$nie jako kategoryczne oSwiadczenie stanowity dowdd potwierdzajgcy spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

Przy czym w ocenie Odwotujacego zgtoszone w wezwaniu przez Zamawiajgcego
watpliwosci co do poz. 2. i 3. wykazu byty nieuzasadnione, gdyz podana w pierwotnie
ztozonym wykazie charakterystyka referencyjnych projektéw wskazuje na ,zarzgdzanie
projektem” lub ,rozliczenie projektu z dofinansowaniem zewnetrznym”, zwtaszcza ze



Zamawiajacy nie zdefiniowat, co nalezy rozumie¢ przez te pojecia. Dopuszczalne jest zatem
rozumienie przez zarzgdzanie wszystkich tych czynno$ci, ktore zostaty wskazane w ramach
charakterystyki $wiadczonych ustug, jako stuzgcych urzeczywistnieniu celu, jakim jest
wykonanie projektu. Wykaz ustug potwierdzat rowniez nabycie przez DiU w ramach
referencyjnych projektdw doswiadczenia w rozliczaniu inwestycji i przygotowywaniu
whnioskow, choé dla spetnienia warunku wystarczajgce byto wystgpienie elementu
zarzgdzania projektem lub elementu rozliczania dofinansowania projektu.

Z kolei skoro DiU o$wiadczyt w uzupetionym wykazie i wyjasnieniach, ze projekt
na rzecz Zamawiajgcego zakonczyt sie 20 czerwca 2022 r., Zamawiajgcy nie miat podstaw
do stwierdzenia, ze ta ustuga z poz. 1. wykazu nie zostata zakonczona.

Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy ma wiedze o tym, jak ta ustuga byta
wykonywana przez DiU, gdyz posiada zrodtowe dokumenty sporzgdzone w ramach realizaciji
tego zadania (m.in. protokét odbioru koncowego z wykonawcg Sanito sp. z 0.0., raport
z wykonania kontraktu na inzyniera projektu, faktury VAT, potwierdzenia przelewow
wynagrodzenia, a takze informacje Instytucji Zarzgdzajgcej).

W przekonaniu Odwotujgcego w tych okoliczno$ciach niecelowe byto zwracanie sie
przez DiU do Zamawiajgcego o wystawienie referenciji dotyczacej tej ustugi, tylko po to,
aby nastepnie przedstawi¢ mu ten sam dokument.

W przekonaniu Odwotujgcego uczynit zados¢ art. 127 ust. 2 pzp - zgodnie z ktorym
wykonawca nie jest zobowigzany do ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
ktére zamawiajacy posiada, jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich
prawidtowos$¢ i aktualnosc¢ - konkretyzujac okolicznosci stanowigce o zakohczeniu zadania
oraz dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie (czyli dokumenty, ktére wymieniono juz
powyzej oraz referencje wystawione przez Zamawiajgcego 20 lipca 2020 r.).

W ocenie Odwotujgcego w tych okolicznosciach odrzucenie jego oferty z powodu
niezfozenia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wykonanej na rzecz
Zamawiajgcego bylo z jego strony przejawem skrajnego formalizmu, ktory nie znajduje
uzasadnienia w przepisach pzp, gdyz stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci.

W odpowiedzi na odwotanie z 19 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania, przedstawiajgc w szczegdlnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacie.

Zamawiajacy opisat przebieg badania oferty DiU zasadniczo w sposéb zbiezny
z odwotaniem az do momentu odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 pzp.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze DiU przedtozyt wraz z pismem z 14 lipca 2022 r.
skorygowany wykaz ustug (datowany na 15 lipca 2022 r.), w ktérym wykazat wytgcznie
ustuge wykonywang na rzecz Zamawiajgcego, jednakze nieprawidtowo wskazat date
20.06.2022 r. jako termin jej zakonczenia.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze ustuga ta nie zostata jeszcze wykonana, gdyz DiU
w dalszym ciggu zarzgdza projektem pn. Odnawialne zrédta energii dla mieszkancéw gmin
cztonkowskich klastra energii ,Biata-Ropa" i jego kohcowym rozliczeniem na podstawie

umowy nr 82/2019 z 18.09.2019 [zatgczonej jako dowdd do odpowiedzi na odwotanie],

a termin zakonczenia tego projektu zostat przesuniety z 30.06.2020 r. na 30.11.2022 r. [jako
dowdd zatgczono do odpowiedzi na odwotanie umowe o dofinansowanie nr RPMP.04.01.01-
12-1061/17-O0XVI/442/FE/18 wraz z aneksem nr 7]. Zakonczenie zarzgdzania
przedmiotowym projektem zakonczy sie dopiero z dniem zakonczenia, odbioru i rozliczenia
wszystkich robét, dostaw i ustug realizowanych w ramach tego projektu.

Zamawiajacy dodat, ze zatgczone do pisma DiU z 14 lipca 2022 r. referencje,
ktére wystawit 30.07.2020 r., sitg rzeczy poswiadczajg jedynie fakt petnienia przez DiU
funkciji inzyniera tego projektu, czyli nalezytego wykonywania, a nie wykonania tej ustugi.

Natomiast w odniesieniu do pozostatych, wczesniej wykazanych ustug (tj. na rzecz
gmin Tluszcz, Stoczek oraz Zdunska Wola), DiU co prawda ztozyt krotkie wyjasnienia,
ale jednoczesnie w poprawionym wykazie wykonanych ustug pominat je, co Zamawiajacy
poczytat za rezygnacije z wykazywania tych ustug w toku prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy podsumowalt, ze DiU nie mogt skutecznie wykazaé spetienia warunku
wskazanego w rozdziale V pkt 4 lit. a SWZ, gdyz powotat sie na ustuge nadal wykonywang
na jego rzecz.

Wedtug Zamawiajgcego nie naruszyt rowniez art. 128 ust. 4 pzp przez jego



niezastosowanie. Skoro DiU w treSci pisma z 14 lipca 2022 r. zlozyt wyjasnienia odno$nie
pierwotnie zlozonego wykazu ustug oraz referenciji, nie byto celowe ponowne wzywanie

do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Nie byto rowniez podstaw do zastosowania art. 128
ust. 5 pzp, czyli do zwrdcenia sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu
informacji lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz poprawiony wykaz ustug nie obejmowat juz ustug
wykonanych na rzecz tych trzech gmin.

Zdaniem Zamawiajgcego hieuprawniony jest rbwniez zarzut naruszenia art. 128 ust.
1 pzp przez jego niezastosowanie, gdyz DiU zostat juz w trybie tego przepisu wezwany,
zaréwno do przedtozenia wykazu wykonanych ustug, jak i dowodow potwierdzajgcych
nalezyte ich wykonanie. Zamawiajgcy nie moze skierowac¢ ponownie wezwania na podstawie
tego przepisu do uzupetnienia w takim samym zakresie, gdyz naruszatoby zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Natomiast w zaistniatej sytuacji byt zobligowany wykluczy¢ DiU.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 127 ust. 2 pzp wykonawca nie jest
zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, kiére zamawiajgcy posiada,
jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualno$é.
Zamawiajacy podkreslit, ze DiU w toku prowadzonego postepowania nie wskazat takich
Srodkéw dowodowych, ktorych zresztg nie ma, gdyz projekt nie jest jeszcze zakonczony.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednocze$nie
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Nie ma potrzeby powtarzania okoliczno$ci dotyczgcych: SWZ w zakresie okre$lonego
w rozdziale V pkt 4 lit. a) warunku udziatu w postepowaniu, wykazu ustug z 28 czerwca 2022
r. i zatgczonych do niego referencji, wezwania do uzupetienia tych dokumentéw, wyjasnien
z 14 lipca 2022 r. i zatgczonych do nich wykazu ustug (datowanego na 15 lipca 2022 r.)
i referencji, zawiadomienia o odrzuceniu oferty DiU, gdyz tres¢ tych dokumentéw zostata
adekwatnie zacytowana lub opisana w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie.

Wystarczajgce a zarazem konieczne jest jednak wskazanie, co wynika z tak
zrelacjonowanego przebiegu badania spetniania przez DiU tego warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego, gdyz jest to
sporne pomiedzy Stronami.

Po pierwsze - poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze dla wykazania spetiania
warunku wystarczajgce byto wykazanie sie nalezytym wykonaniem jednej ustugi obejmujacej
zarzgdzanie przedsiewzieciem inwestycyjnym (tzw. projektem) realizowanym
przez zamawiajgcego lub chociaz rozliczanie dofinansowania otrzymanego przez
zamawiajgcego na realizacje takiego przedsiewziecia.

Po drugie - za niesporne nalezy uznac¢, ze kazda z ustug z poz. 2. i 3. wykazu ustug
ztozonego pierwotnie przez DiU jest wystarczajgca dla wykazania spetniania tego warunku,
zwtaszcza w sytuacii, gdy Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze na ich podstawie uznat uprzednio
spetnienie przez DiU analogicznego warunku okreslonego na potrzeby postepowania,



w wyniku ktérego zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia, o ktérym mowa w poz. 1
wykazu.

Po trzecie - poniewaz Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego w zaden
sposéb nie podwazat rowniez, ani prawdziwosci oSwiadczenia DiU co do zakresu tych ustug
opisanego w ramach ich charakterystyki w kolumnie 5. wykazu, ani tego, ze zfozone
wraz z tym wykazem referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie tych ustug - wzywanie
przez niego do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych na potwierdzenie
spetniania warunku byto zbedne, gdyz co najwyzej potrzebne byto wezwanie do wyjasnien.
Takie wyjasnienia w odniesieniu do watpliwosci, ktére Zamawiajacy wskazat w stosunku
do tych ustug w wezwaniu, zostaly faktycznie ztozone przez DiU, a Zamawiajgcy rowniez ich
nie kwestionowat w toku postepowania odwotawczego. Oznacza to, ze pierwotnie ztozony
wykaz i zalgczone do niego referencije byly wystarczajgce do pozytywnej weryfikacii
spetniania przez DiU warunku udziatu. W tych okoliczno$ciach bezcelowe i bezprzedmiotowe
jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na fakt, ze uzupetniony wykaz obejmowat tylko
ustuge z poz. 1., abstrahujgc nawet od tego, ze pismo z 14 lipca 2022 r. w sposob oczywisty
ujawnia wole DiU podtrzymania poz. 2 i 3. wykazu, skoro istotg ztozonych w odniesieniu
do tych ustug wyjasnien jest wskazanie Zamawiajgcemu, ze jego watpliwosci sg
nieuzasadnione.

Po czwarte - w odniesieniu do ustugi z poz. 1 wykazu, ani przy sktadaniu
pierwotnego wykazu ustug, ani w ramach wyjasnien jej dotyczgcych DiU nie tylko nie
powolata sie na konkretny srodek dowodowy bedacy w posiadaniu Zamawiajgcego,
ktéry stanowitby dowdd potwierdzajgcy, ze ustuga ta zostata nalezycie wykonana, ale byto
to obiektywnie niemozliwe, gdyz Zamawiajacy jako strona tej umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie wystawit takiego dokumentu, uznajac, ze nie zostata ona jeszcze w catosci
wykonana przez DiU. Nie przypadkiem zatem w pierwotnym wykazie nie wskazano daty
zakonczenia realizaciji tej ustugi, gdyz co najmniej jest to przedmiotem sporu pomiedzy
Gming Moszczenica a Doradztwem i Ustugami, do pisma z 14 lipca 2022 r. zostata
dotgczona referencja nalezytego jej wykonywania z poczatkowego okresu jej realizaciji.

Po pigte - ztozone na rozprawie przez Odwotujacego dokumenty - zaréwno
dotyczace dokonania 31 marca 2022 r. protokolarnego odbioru korcowego i przekazania
dla prac wykonanych przez Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Sanito”}

w okresie od 24.08.2020 do 10.12.2021 r. przez komisje odbiorowg, w ktérej sktad wchodzili
m.in. przedstawiciele Zamawiajgcego i DiU jako inzyniera kontraktu, jak i pozytywnego
wyniku kontroli przeprowadzonej przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Matopolskiego
w odniesieniu do aneksu nr 5 z 30.03.2022 r. do umowy nr 94/2020 zawartej 24.08.2020

pomiedzy Gming Moszczenica - obiektywnie nie mogg stanowi¢ srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych zakonczenie wykonywania ustugi inzyniera kontraktu, gdyz co najwyzej
wynika z nich nalezyte wykonanie dostawy i montazu instalacji do wytwarzania energii OZE
przez Sanito jako wykonawce tego zamoéwienia.

Reasumujac, o ile kazda z ustug z poz. 2 i 3. wykazu ustug wykonanych przez DiU
jest wystarczajgca dla wykazania spetniania warunku, o ktébrym mowa w rozdziale V pkt 4 lit.
a) SWZ, o tyle nie mozna tego powiedzie¢ w odniesieniu do ustugi wskazanej w poz. 1. tego
wykazu (jak i ustugi z poz. 4. wykazu, co byto jednak niesporne).

Izba stwierdzita, Zze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest cze$ciowo zasadne.

Art. 16 pkt 1-3 pzp (zamieszczony w rozdziale pn. ,Zasady zamowien publicznych”)
stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow (w pkt 1), przejrzysty (w pkt 2) i proporcjonalny (w pkt 3).

Zgodnie z art. 112 ust. 1 pzp zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegoélnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci. W szczegolnosci, jak wynika z art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp,
warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Przy czym, jak wynika z art. 273 ust. 1 pkt 2 pzp, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia o wartosci ponizej progdw unijnych zamawiajgcy moze zadaé podmiotowych
$rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z kolei wedtug art. 274 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni
od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia



w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zaméwienia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Z art. 128 ust. 1 pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkow
dowodowych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupeitnienie lub poprawienie, lub zachodzg przestanki
uniewaznieniapostepowania.

Wreszcie stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp zamawiajacy odrzuca oferte
zfozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Poniewaz w ustalonych powyzej okolicznosciach Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
ze Odwolujgcy nie wykazat spetnienia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym

nie wziat pod uwage, ze wynikato ze ztozonych na jego wezwanie w trybie art. 274 ust. 1 pzp
wykazu wykonanych ustug i zatgczonych referencji, gdyz nie miato znaczenia, ze nie
wszystkie ustugi wyszczegdlnione w tym wykazie nadajg sie do tego celu - czynnos¢
odrzucenia oferty Odwotujgcego byta bezprawna i podlega uchyleniu.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy rowniez uznac¢ za nie tylko nieodpowiadajgce
zasadzie proporcjonalnosci, ale i nieprzejrzyste, w sytuacji gdy jedno swoje uchybienie -
polegajgce na bezpodstawnym wzywaniu do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 pzp - usitowat zamaskowac skrajnie formalistycznym
podej$ciem, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze uzupetniony wykaz obejmuije tylko jedng
ustuge, ktéra faktycznie nie potwierdzata spetniania warunku.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b zw. z art. 16 ust. 1 miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia - wobec czego - dzialajgc na podstawie art. 554 ust.
1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

Natomiast wobec bezpodstawno$ci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 127 ust. 2 pzp, Izba - dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 - orzekia, jak w pkt 2.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwolujgcego i Zamawiajgcego w postaci
wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie do jej wyniku - na
podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1i 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) obcigzajgc po rowno Strony kosztami wpisu
oraz znoszac wzajemnie miedzy nimi pozostate koszty.
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