Sygn. akt: KIO 2005/13

WYROK
z dnia 03 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 02 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Bartosza K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
»Q-BART” Bartosz K., ul. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdarisk w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Wsparcia Teleinformacyjnego i Dowodzenia Marynarki
Wojenne, ul. Sobieskiego 277, 84-200 Wejherowo

przy udziale wykonawcy Zaktad Handlu i Ustug ,,JURAND” Jerzy i El bieta S. S.C., ul
Rejtana 9, 85-032 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2005/13 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce Bartosza K. prowadzacego dziatalno$¢

gospodarcza pod nazwg ,,Q-BART” Bartosz K., ul. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdarisk

I

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Bartosza K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,,Q-
BART” Bartosz K., ul. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdansk tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Bartosza K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa ,,Q-BART” Bartosz K., ul. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdansk na rzecz
Centrum Wsparcia Teleinformacyjnego i Dowodzenia Marynarki Wojenne, ul.
Sobieskiego 277, 84-200 Wejherowo kwote 2 000 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2005/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Eksploatacja
zlecona systemu cieplnego w kompleksie wojskowym 4630 w miejscowosci RZUCEWO, od
zrodta ciepta do grzejnikdw wigcznie w budynkach’, zostato wszczete przez Centrum
Wsparcia Teleinformacyjnego i Dowodzenia Marynarki Wojenne, ul. Sobieskiego 277,



84-200 Wejherowo zwany dalej: ,Zamawiajgcym’, ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2013/S 119-203849 z dnia
21.06.2013 .

W dniu 08.08.2013 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: Zaktad Handlu i Ustug ,JURAND” Jerzy i El bieta S. S.C., ul
Rejtana 9, 85-032 Bydgoszcz zwana dalej: ,Zakfad Handlu i Ustug ,JURAND” Jerzy
i El bieta S. S.C.”albo ,Przystepujgcym’. Drugg pozycje w rankingu zto onych ofert zajeta
firma: Bartosza K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Q-BART”

Bartosz K., ul. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdansk zwana dalej: ,Q-BART” Bartosz K.” albo
»Odwotujgcym”.

W dniu 19.08.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg wa nego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto
odwotanie: ,Q-BART” Bartosz K. na w/w czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 19.08.2013 r. (e-mailem). Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art.26
ust. 34 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci prawidtowego i merytorycznego wezwania do zto enia wyjadnieh
dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw a tym samym naruszenie
zasady réwnej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow. Wnosit o
ponowne badanie ofert z uwzglednieniem nowego stanu faktycznego co do dokumentow
i oSwiadczen przedio onych przez Zaktad Handlu i Ustug ,Jurand” Jerzy i El bieta S. S.C.
zfo onych w wyniku wezwania do zto enia wyjasnien oraz dokumentéw przekazanych przez
RZl w Bydgoszczy (umowy). Uwzglednienie w toku ponownego badania ofert wyroku KIO z
dnia 19.11.2010 r., sygn. akt. KIO/2430/10 oraz wyroku KIO z
06.06.2011r., sygn. akt: KIO/1078/11 i wykluczanie z postepowania Wykonawcy ,,Jurand"
jako niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu
odpowiedniego doswiadczenia okreslonego SIWZ. W przedmiotowym postepowaniu
w ogtoszeniu oraz SIWZ w pkt.5 ,Warunki udziatu w postepowaniu, opis oceny ich

spetnienia” pkt 1.2 Zamawiajacy postawit warunek: ,Wykonawca musi wykazac sie nale ycie
wykonanymi lub wykonywanymi minimum 2 (dwoma) zamdwieniami o wartosci brutto
1.000.000,00 zt ka de na eksploatacje systemu cieplnego w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania wniosku, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest,
krotszy - wtym okresie wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie". Na tg
okoliczno$¢ Wykonawca firma ,Jurand” przedio yta wykaz wykonanych zaméwien wraz

z referencjami.

W wykazie tym Wykonawca Jurand wymienit dwie realizacje dla Rejonowego
Zarzadu Infrastruktury w Bydgoszczy ul. Podchorg ych 33 wykonywanych w latach 2002 -
2012. W wykazie tym w kolumnie ,,Przedmiot zamoéwienia" Wykonawca ,Jurand” okresla
przedmiot wykonywanych zamoéwien majgcych by¢ podstawg posiadanego doswiadczenia
na spetnienie postawianego przez Zamawiajgcego warunku jako: Czynnosci konserwacyjne
i eksploatacyjne kottow, weztow cieplnych, pomieszczen kottowni i weztdéw cieplnych
w kompleksach wojskowych odpowiednio w Bydgoszczy (wartos¢ 4.300.000,00 zt)

i Inowroctawiu (warto$¢ 4.100.000,00 zt). Na powy sze zatgczyt referencje z 28.08.1012 r.

wystawione przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy, w ktorych przedmiot

zamowienia zostat przedstawiony w sposob to samy z wykazem. W tym miejscu chciatbym

nadmieni¢, e w 2010 roku Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni prowadzit postepowanie

na eksploatacje systemu cieplnego w WAK nr 1 Gdansk, o ktdre to zamoéwienie rownie

ubiegat sie Wykonawca ,Jurand" z Bydgoszczy. W przytoczonym postepowaniu

Zamawiajacy rownie za gdat na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia wykazaniem

sie przez Wykonawcow realizacjg eksploatacji systemow cieplnych w ostatnich trzech latach

o stosownych warto$ciach. Na potwierdzenie spetnienia warunkéw Wykonawca Jurand" przedstawit w wykazie te same
realizacje, ktore przedio yt w obecnie prowadzonym

postepowaniu w Wejherowie. Na powy sze przedstawit referencje Rejonowego Zarzadu

Infrastruktury w Bydgoszczy, z ktérych wynikato, e przedmiotem tych uméw nie byta sama

eksploatacja systemu cieplnego, ale tak e wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na

modernizacji tych systemow. | tak:

» Umowa z RZI Bydgoszcz zawarta na okres 10 lat na kwote 4.300.000,00 zt brutto obejmuje réwnie modernizacije na



kwote 890.000,00 zt brutto;

» Umowa z RZI Bydgoszcz Jednostka Wojskowa 1641 w Inowroctawiu zawarta na okres 10
lat na kwote 4.100.000,00 zt lat obejmuje rownie modernizacje systemu na kwote
1.320.000,00 zt brutto. Owczesny Zamawiajacy, tj. RZI w Gdyni badajac wniosek
Wykonawcy ,Jurand" odjat od ogélnych wartosci umow wartos¢ zawartych w nich
modernizacji uzyskujgc w ten sposob warto$¢ samej eksploataciji i tg wartos¢ poddat

badaniu na spetnienie warunku posiadanego do$wiadczenia i tym samym wykazat, e
Wykonawca takiego doSwiadczenia nie posiadat mimo, e Zamawiajgcy zaliczyt okres peten
trzech lat trwania tych umoéw. W obecnie prowadzonym postepowaniu zaliczono okresy
odpowiednio 28 i 26 miesiecy z uwagi na to, e obie zakonczyty sie w 2012 r. Zatem przy
zato eniu, e okres zaliczonego okresu jest krotszy ni byt w postepowaniu prowadzonym
przez RZl w Gdyni oraz, e nale y odliczy¢ wartos¢ wykonanych w ramach tych uméw robot
budowlanych, nie ma mo liwosci aby Wykonawca ,Jurand” spetnit postawiony przez
Zamawiajgcego CWTID w Wejherowie warunek.

Prawidtowo$¢ postepowania RZI w Gdyni zostata potwierdzona wyrokiem KIO z dnia
19.11.2010 r., sygn. akt: KIO /2430/10 (Wyrok zostat przekazany CWTiD w Wejherowie
w dniu 02.08.2013 r. osobiscie do Sekcji Zaméwien Publicznych). Chciatbym zaznaczy¢, e
w oparciu o ustawe ,,O dostepie do informacji publicznej" zwrécitem sie w dniu 09.08.2013 r.
do Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Bydgoszczy o przestanie umoéw nr OEN/PN-
201/2/D/6 i umowy nr OEN/PN-201/5//D/5 zawartych pomiedzy RZl w Bydgoszczy
i Wykonawcg ,Jurand". Tres¢ otrzymanych umoéw jednoznacznie potwierdza przedstawione
powy ej tezy. Wskazujgc powy sze chciatbym tak e podkresli¢, e w § 3 tych umow
okreslony zostat sposéb ptatnosci: ,Strony postanawiajg, e rozliczenie Wykonawcy za
przedmiot umowy Odbywafo sie bedzie fakturami przej$ciowymi wtranszach miesiecznych
wwysokosci 1/120 czesci (10 lat wynagrodzenia) okreslonego w punkcie 1 tego paragrafu”.
Ponadto przedmiot zamowienia okreslony przez Wykonawce ,Jurand" w wykazie
wykonanych zaméwien nie jest taki sam jak w/w umowach. Z zatgcznika nr 2 do umowy Nr
OEN/PN-201/2/D/6 wynika m/innymi, e zamdwienie polegato na likwidacji gtéwnych zrodet
ciepta i przytgczeniu sieci do operatora zewnetrznego a w takim przypadku nie jest to
eksploatacja systemu a jedynie obrot cieptem. Jak z tego wynika odpowiednio kwoty
4.100.000,00 zti 4.300.00,00 zt zostaty podzielone przez 120 miesiecy co dato wysokosS¢ miesiecznych rat przez caty
okres trwania umowy. Raty te obejmujg réwnoczes$nie wartosS¢
eksploatacji jak i modernizacji. Wraz z pismem przesylam zatgczone kserokopie w/w uméw.
Wykonawca ,Jurand" w toku postepowania przestat jako potwierdzenie spetniania warunku
wykaz faktur oraz kopie faktur, z ktérych w aden sposéb nie wynika, co byto przedmiotem
zamoOwienia. Z uwagi na powy sze nie mo na sumowac catych ich warto$ci na potrzeby
spetnienia warunku przez Wykonawce Jurand. W zwigzku z tym podnosze tak e
prawdziwo$¢ tres¢ zto onego wykazu wykonanych ustug jak i oSwiadczenia zto onego
w wyniku wezwania do zfo enia wyjasnien przez Wykonawce ,Jurand", w ktérym to
przedkiada wykaz faktur wraz z o$wiadczeniem, e sg to faktury wytgcznie za eksploatacje .
Taka interpretacje potwierdza wyrok KIO z 06.06.2011 r., sygn. akt: KIO/1078/11,
w ktorym Izba wskazata i Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu
w postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktdérego potwierdzi si¢ zarzut podania

nieprawdziwych informacji. Za nieprawdziwg informacje nale y uznac taka, ktéra
przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci. Izba podkresla e: ,zfo one
nieprawdziwe informacje bedg skutkowaty wykluczeniem wykonawcy tylko wiedy, kiedy
majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest wykazanie
potencjalnego wptywu".

Zamawiajgcy w dniu 19.08.2013 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust.1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz.
907) zwanej dalej: ,Pzp” do uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 21.08.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Zaktad Handlu i Ustug ,JURAND”
Jerzy i El bieta S. S.C. wnoszgcego o oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata



przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu.

W dniu 29.08.2013 r. (e-mailem oraz pisemnie wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie w cato$ci odwotania.
Kopia zostata przekazana Odwolujgcemu oraz Przystepujgcym. Postepowanie
0 zamowienie publiczne jest wysoce sformalizowane, co powoduje, e jego uczestnicy winni
przestrzega¢ zaréwno postanowien ustawy, aktéw prawnych wydanych na jej podstawie, jak
i SIWZ. Zgodnie z fundamentalng zasadg zawartg w art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. W celu zapewnienia rownych
mo liwosci uzyskania zamoéwienia zamawiajacy byt sam zobowigzany nie tylko do
przestrzegania ustawy Pzp, ale rownie winien byt by¢ stra nikiem przestrzegania zasad
przez wszystkich uczestnikow postepowania. Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, jednocze$nie nie
przytoczyt adnego argumentu na poparcie tego zarzutu.

Samo przywotanie przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych nie mo e $wiadczy¢ o tym,
e zamawiajacy naruszyt 6w przepis Pzp. Kolejny podnoszony przez wykonawce zarzut
naruszenia art. 26 ust 3 i 4 Pzp jest chybiony. Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
dochowat nale ytej staranno$ci w procesie badania i oceny ofert i wyjasnit wszystkie
watpliwosci dotyczace oferty Przystepujgcego. Ju w dniu 01.08.2013 r. skierowat pismo
wzywajgc wykonawce do zto enia stosownych wyjasnien w zakresie potwierdzenia
spetnienia warunku wymaganego doswiadczenia w realizacji zamowien. Jednoczesnie
wzywajgc do przedstawienia oryginatow referencji poniewa budzity watpliwosci co do ich
prawdziwosci. Przystepujgcy przedstawit do wgladu oryginaty referenciji oraz faktury
potwierdzajgce wartosciowe spetienie postawionego przez zamawiajgcego warunku.

Ponadto zamawiajacy zwrécit sie do RZI Bydgoszcz o potwierdzenia wystawionych
referencji. W odpowiedzi otrzymat potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie referenciji.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, e zaniechat wykluczenia Przystepujgcego, poniewa
w ocenie Odwotujgcego, wybrany wykonawca zto yt nieprawdziwe informacje
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy doktadnie przeprowadzit sprawdzenie
wykazanych wykonanych zamoéwien. Zuméw przez warto$ciowe zatgczonych
Odwolujgcego, a dotyczgcych zaméwien wykonanych przez Przystepujacego jednoznacznie
wynika, e na podstawie § 3 ust 3 pfatno$¢ za realizowang ustuge mo e by¢ waloryzowana
poczawszy od | kwartatu 2003 r. dla umowy nr OEN/PN-201/2/D/6 oraz od VI kwartatu 2002
r. dla umowy OEN/PN-201/5/D/4. Waloryzacje owe podwoity wysoko$¢ transz ptaconych za
wykonywang ustuge. Wysoko$¢ wynagrodzenia okre$lonego w § 3 ust 1 umoéw mogta zas
ulec zmianie skoro w umowach przewidziano mo liwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia
czesciowego a strony nie wprowadzity klauzuli, i wynagrodzenie tgczne nie mo e ulec
zwiekszeniu. Analize warunku posiadania odpowiedniego do$wiadczenia przedstawiono
w zat. nr 1 do odpowiedzi na odwotanie. Nale y zauwa y¢, e przytoczony przez wykonawce
w swoim pismie wyrok KIO z dnia 19.11.2010 r., sygn. akt: KIO/2430/10 nie mo e miec¢ tu
zastosowania. Dotyczy on bowiem zupetnie innego stanu faktycznego. Odwotujgcy nie
wykazat, e Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt przepisy Pzp w wyniku czego jego
interes w uzyskaniu zaméwienia mogtby ponies¢ szkode. Skoro wskazane przez
odwolujgcego naruszenia Pzp nie znajdujg potwierdzenia, a wyboru oferty najkorzystniejszej
dokonano z poszanowaniem prawa oraz zgodnie z warunkami okre$lonymi przez
zamawiajgcego w SIWZ, zarzuty podniesione przez odwotujgcego nie sg zasadne i nie miaty
adnego wptywu na przebieg postepowania.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, wyjasnienia
Zamawiajacego postanowien SIWZ z dnia 24.06.2013 r. oraz z dnia 11.07.2013 r., oferta
Przystepujacego, wezwaniem do wyjasnien z dnia 01.08.2013 r. w trybie art. 87 ust.1
Pzp, wyjasnieniami Przystepujacego z dnia 02.08.2013 r. (wplyw do Zamawiajacego
05.08.2013 r.) wraz z zatacznikami, zawiadomieniem o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 08.08.2013 r., pismem Odwotujacego z dnia 13.08.2013 r. wraz
z zalgcznikami, odpowiedzig Zamawiajgcego — pismo z dnia 14.08.2013 r. wraz
z zalgcznikami, odwotaniemwraz z zatgcznikami, przystapieniami, pismem
skierowanym przez Przystepujacego do Zamawiajacego — wplyw 22.08.2013r. — wraz



z zatacznikami, odpowiedzig na wraz z zalacznikami, dwoma odwotanie
zaswiadczeniami o splacie kredytu z dnia 02.10.2008 r. zto onymi na rozprawie przez
5

Zamawiajacego, a uzyskanymi od Przystepujacego w dniu 22.08.2013 r., referencjami
z dnia 03.06.2004 r. oraz 31.10.2007 r. zto onymi na rozprawie przez Przystepujacego,
po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego zto onych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwa yt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, e nie zostata wypetniona adna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy do jego
zlo enia. Odwotujgcy, ktdrego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu zto onych ofert, zaraz
po ofercie najkorzystniejszej, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw wobec
oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w oryginale na czas wydania orzeczenia (kopia potwierdzona
za zgodnos¢ z oryginatem — wptyw 04.09.2013 r.) o sygn. akt: KIO 2005/13, postanowien
SIWZ, wyjadnien Zamawiajgcego postanowien SIWZ z dnia 24.06.2013 r. oraz z dnia
11.07.2013 r., oferty Przystepujgcego, wezwania do wyjasnien z dnia 01.08.2013 r. w trybie
art. 87 ust.1 Pzp, wyjasnieh Przystepujgcego z dnia 02.08.2013 r. (wptyw do Zamawiajgcego
05.08.2013 r.) wraz z zatgcznikami (kopi oryginatdw dwéch oddzielnych referenciji z dnia
28.08.2012 r., umoéw cesiji z dnia 12.02.2003 r. oraz z dnia 25.10.2004 r., dwoch oswiadczen
z dnia 07.08.2013 r. oraz faktur zgodnie z dwoma wykazami z treSci wyjasnien),
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 08.08.2013 r., pisma
Odwolujgcego z dnia 13.08.2013 r. wraz z zatgcznikami (umowa Nr OEN/PN-201/5/D/4,
aneks nr 12 do tej umowy, umowa Nr OEN/PN-201/2/D/6, zat. Nr 1, 2 i 3 do tej umowy),
odpowiedzi Zamawiajgcego — pismo z dnia 14.08.2013 r. wraz z zatgcznikami (Zat. Nr 1 i 2), odwotania wraz z
zatgcznikami (takie same jak przy pi§mie Odwolujacego z dnia
13.08.2013 r.), przystgpienia, pisma skierowanego przez Przystepujgcego do
Zamawiajacego — wplyw 22.08.2013r. — wraz z zatgcznikami (zaswiadczen zfo onych na
rozprawie), odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami (takimi jak przy piSmie z dnia
14.08.2013 r.), dwoch zaswiadczen o splacie kredytu z dnia 02.10.2008 r. zto onych na
rozprawie przez Zamawiajgcego, a uzyskanych od Przystepujgcego w dniu 22.08.2013 r.,
referencji z dnia 03.06.2004 r. oraz 31.10.2007 r. zto onych na rozprawie przez
Przystepujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
tak e stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego zto one ustnie do protokotu.
Izba wzigta wyrok z dnia 19.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2430/10.

Izba oddalita wniosek o przeprowadzenie dowod z wszystkich faktur, ktore zostaty
wystawione przez okres 10 lat trwania obu uméw na okoliczno$¢, i faktury te nie
rozro nialy, i by w pierwszym okresie optacana byta modernizacja, a w nastepnym
modernizacja. Nadto, oddalita rownie wniosek o powofanie biegtego na okoliczno$¢, czy
podigczenia wezta cieplnego do miejskiej sieci cieptowniczej miesci sie w zakresie definiciji
okreslonej w SIWZ i w wyjasnieniu z dnia 24.06.2013 r. W obu wypadkach uzasadnienie
zostanie podane w toku rozpatrywania zarzutow.

Odnoszac sig do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nale y, e
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajacy w Rozdz. 5 SIWZ: ,Warunki udziatu w postepowaniu, opis oceny ich
spetienia” pkt 1.2 Zamawiajacy postawit wymag: ,,Wykonawca musi wykazac sie nale ycie
wykonanymi lub wykonywanymi minimum 2 (dwoma) zamdwieniami o warto$ci brutto
1.000.000,00 zt ka de na eksploatacje systemu cieplnego w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skfadania wniosku, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest,
krotszy - wtym okresie wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania



i podmiotdw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz
Zafgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie".

Za$ w Rozdz. 6 SIWZ: ,Wykaz o$wiadczeri i dokumentow, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu” stwierdzit
w ust. 1lit. e, e: ,W celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, do
oferty nale y zatgczyc: (.....) Wykaz nale ycie wykonane lub wykonywane minimum 2 (dwa)
zamowienia o warto$ci min. brutto 1 000.000,00 zt. ka de na ustuge eksploatacji systemu
cieplnego w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wniosku, a je eli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz
Zzafgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie - (zatgcznik nr 3
do SIWZ). Dowodami, o ktérych mowa wy €j sg:
1) po$wiadczenia, z tym e wodniesieniu do nadal wykonywanych usfug okresowych lub
ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie weze$niej ni na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub

2) o$wiadczenie Wykonawcy, je eli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskach poswiadczenia, o ktérym mowa w punkcie 1.
W przypadku gdy Zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego zamowienia wskazane w
wykazie, o ktérym mowa powy ej, zostaty wezesniej wykonane, wykonawca nie ma
obowigzku przedktadania dowodow.
Uwaga:
W postegpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego wszczynanych wokresie 12 miesiecy od dnia wejscia w
ycie rozporzadzenia PRMz dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich mo e gdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form wjakich te dokumenty moga byc sktadane (Dz. U. z 2013 poz. 231)
Wykonawca wmiejsce poswiadczen, o ktdrych mowa wpunkcie 1 mo e przedktadac dokumenty potwierdzajgce
nale yte wykonanie ustug, okreslone w§ 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia PRMz dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form wjakich te
dokumenty moga byc sktadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1817)
W przypadku oferty sktadanej przez wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie
zZamowienia publicznego o$wiadczenie o spetnianiu warunkow o ktorych mowa wart. 22 ust.
1 skfada co przynajmniej jeden z tych wykonawcow albo wszyscy ci wykonawcy wspolnie.”.
W ramach wyjasnien z dnia 24.06.2013 r. w odpowiedzi na pytanie: ,W § 5 pkt. 1.2
Zamawiajgcy napisat: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, je eli Wykonawca wyka e:
nale ycie wykonane lub wykonywane minimum 2 (dwa) zamoéwienia o wartosci min. brutto 1
000.000,00 zt. ka de na ustuge eksploatacji systemu cieplnego w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania wniosku, a je eli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - wtym okresie wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotdw, na rzecz ktdrych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie - (zatacznik nr 3 do SIWZ).Prosze
0 sprecyzowanie, jakg ustuge ,eksploatacji systemu cieplnego” musi przedstawi¢ oferent
w referencjach. Czy jest to obstuga kottowni czy ma to by¢ ustuga obstugi kottowni wraz
z sieciami i grzejnikami, dostawg opatu itd. Aktualny zapis w SIWZ moim zdaniem tego nie
precyzuje.”, Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Warunek udziatu
w postepowaniu jest zawsze proporcjonalny i to samy z przedmiotem zamowienia, tak e
pod pojeciem ustuga eksploatacji systemu cieplnego Zamawiajgcy rozumie ustuge obstugi
kottowni wraz z sieciami i grzejnikami, dostawg opatu itd.”.
Przystepujgcy w ramach swojej oferty przedto yt wykaz wykonanych zaméwien wraz
z referencjami (str. od 13 do 15 oferty).
W wykazie Przystepujgcy wymienit dwie realizacje dla Rejonowego Zarzadu
Infrastruktury w Bydgoszczy ul. Podchorg ych 33 wykonywanych w latach 2002 -2012.
W wykazie tym w kolumnie ,,Przedmiot zamdwienia" Przystepujacy okreslit przedmiot
wykonywanych zamowien majgcych byé podstawg posiadanego doswiadczenia na

spetnienie postawianego przez Zamawiajgcego warunku jako: ,,Czynnosci konserwacyjne



i eksploatacyjne kottow, weztéw cieplnych, pomieszczen kottowni i weztéw cieplnych

w kompleksach wojskowych 6000 i 622 w Bydgoszczy” (warto$¢ 4.300.000,00 zt brutto),
,Czynnosci konserwacyjne i eksploatacyjne kottow, weztdw cieplnych, pomieszczen kottowni
i weztéw cieplnych w kompleksach wojskowych 6005 w Inowroctawiu” (wartos¢ 4.100.000,00
zt brutto) . Na powy sze zataczyt referencje z 28.08.1012 r. wystawione przez Rejonowy
Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy, w ktorych przedmiot zamoéwienia zostat przedstawiony
w sposdb to samy z wykazem. Zamawiajgcy wezwat w dniu 01.08.2013 r. Przystepujgcego
do wyjasnien w zakresie ustalenia wartosci wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed
terminem sktadania ofert. Nadto, gdat przedstawienia oryginatow przedto onych referencji.

W ramach wyjasnien Przystepujacego z dnia 02.08.2013 r. (wptyw do
Zamawiajacego 05.08.2013 r.) wraz z zatgcznikami - przedstawit kopie oryginatow dwoch
oddzielnych referenciji z dnia 28.08.2012 r., umowy cesiji z dnia 12.02.2003 r. migdzy
Jednostkg Wojskowa w Inowroctawiu, a Rejonowym Zarzgdem Infrastruktury w Bydgoszczy oraz z dnia 25.10.2004 r.
miedzy Jednostkg Wojskowa w Bydgoszczy, a Rejonowym
Zarzadem Infrastruktury w Bydgoszczy, dwa o$wiadczenia z dnia 07.08.2013 r., e wykaz
faktur zawiera wytgcznie dowod ptatnosci za eksploatacje systemu cieplnego bez modernizacji oraz faktury zgodnie z
dwoma wykazami z treSci wyjanien.

Powy sze wyjasnienia zostaty nastepnie poszerzone samodzielnie przez
Przystepujgcego po wniesieniu odwotania i formalnym przystgpieniu - pismo skierowane
przez Przystepujgcego do Zamawiajgcego — wptyw 22.08.2013 r. — wraz z zatgcznikami
(zaswiadczenia bankowe zto one nastepnie na rozprawie przez Zamawiajgcego).

Odnoénie zarzutéw sformutowanych przez Odwolujgcego, Izba uznaje wszystkie
przedstawione poni ej zarzuty za chybione:

Biorac pod uwage powy sze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Zarzuty zawarte w odwotaniu z uwagi na ich charakter Izba rozpatrzy tgcznie:

1) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
prawidtowego i merytorycznego wezwania do zto enia wyjasnien dotyczacych oSwiadczen
lub dokumentéw a tym samym naruszenie zasady réwnej konkurencji oraz réwnego
traktowania Wykonawcow. Wnosit w tym kontekscie o ponowne badanie ofert
z uwzglednieniem nowego stanu faktycznego co do dokumentéw i oSwiadczen

przez i z jako przedto onych Przystepujgcego jego wykluczanie postepowania,
niespetniajgcego udziatu w na postepowaniu polegajacego posiadaniu warunku
odpowiedniego do$wiadczenia okreslonego SIWZ, czyli tak e naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
oraz ust. 4 Pzp;

2) zarzut prawdziwo$ci tresci zto onego wykazu wykonanych ustug jak i oSwiadczenia
zto onego w wyniku wezwania do zfo enia wyjasnien przez Przystepujgcego, na wezwanie
z dnia 01.08.2013 r., czyli de facto naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

W zakresie wniosku dowodowego dotyczgcego faktur, jak i samych zarzutéow
rozpatrywanych tgcznie. Izba podnosi, e abstrahujgc od okolicznosci przywotanej przez
Przystepujacego, tj. braku obowigzku przechowywania faktur powy €j 5 lat, ktora jednak e
tak e zostata wzieta pod uwage, nale y wskazac, e brak jest jakichkolwiek podstaw do
podwa ania tresci przedto onych na rozprawie przez Przystepujgcego referencji z dnia
03.06.2004 r. oraz 31.10.2007 r. odnoszacych sie stricte do modernizaciji wykonanych w obu
wskazanych zadaniach dla Bydgoszczy i Inowroctawia w latach 2002-2003. W ocenie Izby,
podane tam wartosci w ramach referencji z dnia 03.06.2004 r. oraz 31.10.2007 r. niewadliwie
odnoszg sie do modernizacji i zostaty potwierdzone przez ich wystawcédw, co ma charakter
przesadzajgcy. Nadto, sformutowany przez Zamawiajgcego wymaog dotyczacy wymaganego
doswiadczenia zostat wskazany w kontekscie ostatnich 3 lat.

Izba nie znajduje podstaw do kwestionowania oSwiadczen Przystepujgcego, co do
optacania modernizacji w poczatkowym okresie trwania umowy, biorgc pod uwage
zaswiadczenia bankowe z dnia 02.08.2010 r. przedio one na rozprawie przez
Zamawiajgcego, a od — pismem przez uzyskane Przystepujacego skierowanym
Przystepujgcego do Zamawiajgcego — wptyw 22.08.2013 r. Niewatpliwie bowiem
Przystepujgcy sptacit kredyty przeznaczone na modernizacje przewidziang w obu zadaniach
i po dacie wystawienia niniejszych zaswiadczenh wynagrodzenie otrzymywane od obu
Zamawiajacych bez wzgledu na tre$¢ pierwotna przywotanych umow, nie mo e by¢
traktowane, jako obejmujgce modernizacje. Izba podnosi, e obie umowy majg charakter



kompleksowy i ka dorazowo nale y bra¢ to pod uwage.

Wzgledem kwestii waloryzaciji, Izba nie przeczy, e § 3 ust. 3 obu umoéw zatgczonych do odwotania przez
Odwolujgcego, dotyczy sposobu waloryzacji, jednak e brak jest
jakichkolwiek podstaw, co do zato enia, e przywotana w tym paragrafie waloryzacja dotyczy
sensu stricte nie tylko cen nosnikobw energii /inaczej méwigc eksploatacje systemu
cieplnego/, czyli modernizacji, nawet jesli sensu largo dotyczy wynagrodzenia optaconego
fakturami przejsciowymi, gdy niewatpliwie bowiem, przy analizie postanowien umowy
nale y raczej badac¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, ani eli opiera¢ sie na
dostownym brzmieniu zapisu (art. 65 ust. 2 KC). W tym zakresie, Izba rownie kompleksowy
charakter umowy.

Odnos$nie wniosku o powolanie biegtego, jak i samych zarzutéw rozpatrywanych
tgcznie, Izba podnosi, e powotany biegty musiatby de facto odnosi¢ sie do postanowien
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SIWZ, a nie do rzeczywistego zdefiniowania pojecia eksploatacje systemu cieplnego. Przy
czym, udzielone wyjasnienia przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ z dnia 24.06.2013 r.
wbrew stanowisku Odwotujgcego nie $wiadczg na korzys¢ jego argumentacii, gdy wbrew
tezom Odwolujgcego z zadanego pytania i udzielonej odpowiedzi nie wynika, e

przytaczenie sieci do operatora zewnetrznego nie miesci sie w zakresie pojeciowym wymogu
z Rozdz. 5 pkt 1.2 SIWZ. Po pierwsze, dlatego, e tak pytanie, jak i odpowiedz odnoszg sie
do obstugi kottowni, stwierdzajgc, ze bedzie to obstuga kottowni wraz z sieciami

i grzejnikami, dostawa opatu itd. Nie ma wiec udzielone wyjasnienie charakteru zamknietego
i wbrew stanowisku Odwolujgcego ma charakter szeroki, niedookreslony, nieprecyzyjny

w koncowym jego elemencie. Tudzie nie precyzuje o obstuge jakiej kottowni sensu stricte
chodzi. Po drugie, element poczatkowy, ma charakter ogoélny — jest zawsze proporcjonalny

i to samy z przedmiotem zamoéwienia — dotyczy bowiem, co do istoty ka dego warunku
udziatu w postepowaniu. W tym jednak e zakresie, nale y zauwa yc¢, e teza o to samosci
jest nadinterpretacja i jest niezgodna z art. 22 ust. 4 Pzp (zwigzany z przedmiotem
zamowienia), wprowadzajac tym samym Wykonawcéw w biad, gdy oznaczatoby to tylko

i wytgcznie doSwiadczenie uzyskane u Zamawiajgcego, w jego obiektach, od Zrodta ciepta
do grzejnikbw wigcznie w budynkach Zamawiajgcego (nale y bowiem zauwa y¢ za
orzecznictwem, e nie ma dwoch takich samych, czyli to samych zamoéwien). Biorgc pod
uwage nieprecyzyjny charakter udzielonej odpowiedzi w jej koricowej czesci i brak precyziji
jakiej kottowni dotyczy. Nadto, wprowadzajgcy w btgd charakter odpowiedzi udzielonej w jej
poczatkowej czesci, Izba kierujgc sie zasadg, e nieprecyzyjne, a w tym wypadku tak e
wprowadzajgce w btagd postanowienia SIWZ nie moga dziata¢ na niekorzys¢ Wykonawcy
(w tym tak e Przystepujgcego) nie uznata koniecznosci dodatkowego wydzielenia w ramach
zadania dotyczgcego Jednostki w Bydgoszczy warto$ci dotyczgcych przylgczenia sieci do
miejskiej sieci cieptowniczej, tym bardziej, e jak podnosit na rozprawie Przystepujacy, byta tam tak e konieczno$é
zakupu, czyli dostawy opatu.

Kwestia wydzielenia w obu umowach zakresu dotyczgcego dokumentacii projektowej
na potrzeby modernizacji, w ocenie Izby, nie ma niniejsze wptywu na wczesniej wyra one
stanowisko i nie implikuje konieczno$ci przeprowadzania dodatkowych wyjasnieh. Po
pierwsze, brak jest podstaw do negowania nasuwajgcego sie zato enia, € obaj
Zamawiajacy wynikajacy z wykazanych przez Przystepujgcego zadan, uiscili de facto
wynagrodzenie, za sporzgdzenie stosownej dokumentacii projektowej potrzebnej do
modernizacji w ramach wygrodzenia za modernizacje, gdy koszt z tym zwigzany zostat
wliczony przez Przystepujgcego w koszt samej modernizaciji, jako jej element akcesoryjny,
z uwagi na jej niematerialny, uznaniowy, niewymierny charakter. Powy sze po$rednio
potwierdzatyby wyjasnienia Przystepujgcego zto one na wezwanie Zamawiajacego z dnia
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01.08.2013 r., pisma skierowane przez Przystepujgcego do Zamawiajgcego — wplyw
22.08.2013 r. po wniesieniu odwotania i stanowisko Przystepujgcego z rozprawy. Po drugie,
nawet jesli koszt z tym zwigzany zostat wydzielony z modernizaciji, to wynagrodzenie z tym
zwigzane, z uwagi na niewymierny charakter samej ustugi projektowej, w kontekscie
kompleksowego charakteru obu umoéw, nie mo na uto samiac, jako stanowigcy



ka dorazowo w obu zadaniach wielko$¢ rzedu ponad 200 tys. zt (biorac pod uwage wielkosci
uznane i podane przez Zamawiajgcego w jego odpowiedzi na odwotanie).

W ocenie Izby, generalnie nie potwierdzity si¢ zarzuty wynikajgce z odwotania, po
pierwsze, Przystepujacy skutecznie potwierdzit, e spetnia wymogi z Rozdz. 5 pkt 1.2 SIWZ
dotyczgce wymaganego doswiadczenia i wykazat sie 2 (dwoma) adekwatnymi zadaniami.
Nadto, nie zto ono nieprawdziwej informacji, ktéra miataby wplyw na wynik postepowania.
Odwotlujgcy na rozprawie de facto nie przeczyt, ze literalnie Przystepujacy spetni wymaég
Zamawiajgcego biorgc pod uwage tre$¢ wykazu i referencji, ale poprzez podanie takich,

a nie innych kwot w wykazie zto yt nieprawdziwe informacje. W tym zakresie, jednak e
istotne jest nie samo zlo enie takich informacji, ale ich wptyw na wynik postepowania, czyli
wykazanie, ze w obu wypadkach nie obejmowat podane zadnia warto$ci brutto 1 min zt

ka de na eksploatacje systemu cieplnego. Odwotujgcy w tym zakresie nie wykazat, e byly

to ni sze wartosci. Przy czym, Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
01.08.2013 r. udzielit stosownych wyjasnien, ktore pogtebit w swoim pismem skierowanym
przez Przystepujgcego do Zamawiajgcego — wptyw 22.08.2013 r. po wniesieniu odwotania,
co w konsekwenciji byto podstawg udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
odwotanie. W ocenie Izby, nie ma koniecznosci ewentualnego powtdrzenia badania i oceny
zto onych ofert i wezwania do dodatkowych wyjasnien, ktére stanowityby powielenie
stanowiska wyra onego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 01.08.2013 r., czy te odpowiedzi
Przystepujgcego na odwotanie po jego wniesieniu oraz na rozprawie. lzba w tym zakresie kierowata sie stanowiskiem
wyra onym przez wystawcow referencji w ramach referenc;ji

dotyczacych modernizacji, zaswiadczeniom bankowym odnoszgcym sie w tresci do uméw na
oba zadania (zatagczonych przez Odwotujgcego do odwotania), wyrokiem przywotanym przez
Odwotujgcego (w tym zakresie rzeczywiscie, jak podnosit na rozprawie Przystepujacy,
odnosit sie do kwestii waloryzacji — str. 4 uzasadnienia), tudzie postanowieniom SIWZ, kt6re
nieprecyzyjne (a w tym wypadku nawet wprowadzajgce w btgd) nie mogg $wiadczyé na
niekorzy$¢ Wykonawcéw i by¢ podstawg do ewentualnego uznania zfo enia nieprawdziwych
informacji (np. wyrok KIO z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt: KIO 706/11, czy te wyrok KIO

z dnia 28.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2548/12).

W konsekwenciji niepotwierdzenia sie wczesniejszych zarzutéw, w ocenie Izby nie
zostat potwierdzony réwnie zarzut naruszenia art. 7 Ust. 1 Pzp.
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Biorgc powy sze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia pethomocnika zgodnie z zatgczonym
rachunkiem w kwocie 2.000,00 zt (§ 3 pkt 2 lit. b).

Przewodniczacy :
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