Sygn. akt KIO 3231/20

WYROK
z dnia 23 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 23 grudnia 2020 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2020 r. przez
odwotujgcego: Arenella Sp. z 0.0. z siedzibg w Strawczynku (ul. Turystyczna 78, 26-067
Strawczynek) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Godziszéw
(Godziszéw Trzeci 121A, 23-302 Godziszow),

przy udziale:
A. wykonawcy FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Kudrowicach
(Kudrowice 12, 95-200 Kudrowice;
B. wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Putawska 476, 02-884
Warszawa),

- zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Arenella Sp. z 0.0. z siedzibg w
Strawczynku (ul. Turystyczna 78, 26-067 Strawczynek) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Gmina Godziszéw (Godziszow
Trzeci 121A, 23-302 Godziszow) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych

zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Zamosciu.



Sygn. akt K10 3231/20

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce: Arenella Sp. z 0.0. ze Strawczynka
(Odwotujgcy) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez

Zamawiajgcego: Gmine Godziszéw, wyznaczong na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp do

przeprowadzenia Postepowania w imieniu i na rzecz nastepujacych zamawiajgcych: Gmina

Godziszéw i Gmina Batorz w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,Dostawe nowych

opraw oswietleniowych w technologii LED". Numer referencyjny:

ZDM/UM/DZP/61/PN/53/200. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE

2020/S 170-410908 w dniu 2 wrzes$nia 2020 r. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie w Postepowaniu przepiséw ustawy Pzp wobec czynnosci badania, oceny oraz

wyboru w Postepowaniu w zakresie czesci 1 jako najkorzystniejszej oferty polegajacych na:

1) czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu i uznaniu jego oferty za

odrzucong,

2) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazat na naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenia Odwotujgcego z
Postepowania w zakresie cze$ci 1 i uznanie jego ofert za odrzucong btednie uznajgc, ze
nie spetnit on warunku udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 6.2.3. lit. a SIWZ tj.
nie wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie), wykonat (a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonuje) nalezycie: w zakresie czesci 1
zaméwienia: zamoéwienie polegajgce na dostawie wraz z montazem instalacji
fotowoltaicznych na budynkach w ilosci min. 200 instalacji - w ramach maksymalnie
trzech kontraktéw, pomimo, ze Odwotujgcy spetnia powyzej wskazany warunek udziatu
w postepowaniu i ztozyt na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wszystkie wymagane
o$wiadczenia i dokumenty okreslone w pkt. 8.7.1 SIWZ, ktére potwierdzajg spetnienie
przez Odwotujgcego warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych
i zawodowych okreslonych w pkt. 6.2.3. lit. a SIWZ;

2) § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zmawiajgcy od wykonawcéw w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2020, poz. 1282 z pozn. zm.), zwanego dalej

Rozporzagdzeniem w sprawie dokumentow, polegajgce na nieuwzglednieniu przez
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Zamawiajgcego przedtozonych przez Odwotujgcego: wykazu wykonanych dostaw wraz
z montazem 134 mikroinstalacji fotowoltanicznych w budynkach realizowanych na rzecz
EKO PRIME H.S i EKO PRIME Inwestycje sp. z 0.0. oraz referencji w ww. zakresie
wystawionych przez EKO PRIME H.S i EKO PRIME Inwestycje sp. z 0.0. podczas gdy
ww. oswiadczenia i dokumenty sg zgodne z wymogami okreslonymi w ww. przepisach

Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow.

Wskazujgc na powyzsze, wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci: oceny spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu i
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu w zakresie czesci 1 oraz uznania
jego oferty za odrzucong;

2. powtdrzenie czynnosci oceny spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie czesci 1;

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w zakresie czesci 1 Postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jego interes prawny zostat naruszony przez Zamawiajgcego w
niniejszym Postepowaniu, poniewaz Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w Postepowaniu i
ztozona przez Odwotujgcego prawidiowa oferta powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg
wedtug okreslonych w SIWZ kryteriow oceny ofert, a tylko wskutek naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisdw Odwotujgcy zostat nieprawidlowo wykluczony z
Postepowania i w zwigzku z tym nie moze uzyska¢ zamowienia. Szkoda, ktérg poniesie

Odwotujgcy polega na utraceniu korzysci, jakie mogtby osiggnaé z realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu wskazat w szczegdlnosci:

Odwotujgcy zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia aktualnych na
dzien ztozenia os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia okre$lonych przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Postanowienie pkt. 6.2.3.lit. a) SIWZ stanowi, ze (...) 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac
sie Wykonawcy, ktorzy spetniaja m.in. warunki dotyczgce: zdolnosci technicznej Ilub
zawodoweyj, jeSli Wykonawca wykazat, Zze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), wykonat
(a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonuje) nalezycie: w zakresie
czesci 1 zamoéwienia: zamowienie polegajgce na dostawie wraz z montazem instalacji
fotowoltaicznych na budynkach w ilosci min. 200 instalacji - w ramach maksymalnie trzech
kontraktow”.



Zgodnie z pkt. 8.7.1. SIWZ na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce ww.
warunku udziatu w Postepowaniu (...) wykaz dostaw wykonanych, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodbw okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze Wpykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych
dokumentow - oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert.”
Majgc na uwadze ww. postanowienia SIWZ, Odwotujacy ztozyt wymagany wykaz trzech
kontraktéw wykonywanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
wraz z referencjami. W ww. wykazie zostaly wskazane informacje dotyczace kontraktéw, w
ramach ktérych wykonano budowe:
1) 18 mikroinstalacji fotowoltaicznych na terenie gminy tubianka z datg wykonania 17
wrzesnia 2020 r. na rzecz Gminy tubianka;
2) 56 mikroinstalacji fotowoltaicznych na terenie Gminy Orla z datg wykonania 11 lipca 2019
r. narzecz Gminy Orla;
3) 134 mikroinstalacji fotowoltaicznych na terenie Polski z datg wykonania 08.09.2020 r. na
rzecz Eko Prime H. S. oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0..
Zamawiajgcy podjat bezpodstawne watpliwosci co do informacji dotyczacych kontraktu nr 3,
albowiem z tresci referencji wystawionych przez Eko Prime H. S. oraz Eko Prime Inwestycje
sp. z 0.0. wynika, ze umowa w dniu ich wystawienia byta nadal realizowana, przez co
zdaniem Zamawiajgcego nie pozwala to na stwierdzenie spetnienia warunku nalezytego
wykonania dostaw. Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze z ww. wykazu i referencji nie wynika,
aby przedmiotem umowy z Eko Prime H. S. oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. bylo
Swiadczenie okresowe lub ciggte.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujacego do:
1) wyjasnienia, czy umowa zawarta pomiedzy Odwotujgcym a Eko Prime H.S oraz Eko
Prime Inwestycje sp. z 0.0. jest umowg o swiadczenie ciagte lub okresowe;
2) jezeli umowa zawarta pomiedzy Odwotujgcym a Eko Prime H.S oraz Eko Prime

Inwestycje sp. z 0.0. miata charakter zamkniety czasowo i dotyczyta okreslonej liczby
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instalacji - wowczas szczegotowego wyjasnienia jej charakteru, wskazania zakresu
obowigzkow stron, wskazania sposobu zlecenia wykonania i rozliczania wykonania
poszczegodlnych instalacji oraz wskazania jej obowigzywania (zgodnie z jej trescig) oraz
przedstawienia dowodow nalezytego wykonania tej umowy zgodnie z wymaganiami
SIWz;

3) w przypadku, gdyby dostawy realizowane na rzecz Eko Prime H.S oraz Eko Prime
Inwestycje sp. z 0.0. nie bedg mogly stanowi¢ podstawy potwierdzenia doswiadczenia
Odwotujgcego zgodnie z wymogami SIWZ, Wykonawca moze wykazac¢ inne dostawy
potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu wraz z dowodami, o ktérych
mowa w pkt. 8.7.1 SIWZ.

Odwotujgcy, majgc na uwadze, ze wezwanie do wyjasnien nie dotyczy ftresci
przedstawionych referencji, a dotyczy jedynie tresci kontraktu, ktérego zgdanie nie jest
dopuszczalne w swietle przepisow ustawy Pzp, w odpowiedzi na ww. wezwanie wyjasnit, ze
wskazata w wykazie ustug wszystkie niezbedne informacje pozwalajgce na weryfikacje
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazane w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia o
dokumentach tj. przedmiot, daty wykonania i podmioty, na rzecz ktorych zostaty
zrealizowane dostawy. Ponadto do wykazu zostaty dotgczone referencje potwierdzajgce ww.
informacje z wykazu oraz dodatkowe informacje nt. zakresu wykonanych dostaw oraz
o$wiadczanie potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac. Dochowujgc nalezytej starannosci,
majgc na uwadze, ze kontrakt na rzecz EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0.,
Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze wskazany w wykazie dostaw kontrakt nie
zostat jeszcze zakonczony, dlatego tez list referencyjny zostat wydany nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. Zamawiajacy nie uwzglednit wykazu i
referencji w zakresie zrealizowanych przez Odwotujgcego dostaw w ramach kontrakt na
rzecz EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. oraz zlozonych wyjasnien i w

zwigzku z tym wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania.

I. Zarzut bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu i uznaniu jego
oferty za odrzucong

Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat oceny spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w
zakresie instalacji wykonanych w ramach kontraktu realizowanego na rzecz EKO Prime H.S
oraz Eko Prime Inwestycje sp. z o.0.. Odwotujgcy bowiem spetnit warunek udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 6.2.3. lit. a) SIWZ poniewaz wykazat zgodnie z ustawg
Pzp i postanowieniami SIWZ, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), nalezycie wykonat

(a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonuje) nalezycie: w zakresie
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czesci 1 zaméwienia: zamowienie polegajgce na dostawie wraz z montazem instalacji

fotowoltaicznych na budynkach w ilosci min. 200 instalacji - w ramach maksymalnie trzech

kontraktow. O spetnieniu ww. warunku Swiadczg nastepujgce okolicznoéci faktyczne i

prawne.

W zakresie zakwestionowanego przez Zamawiajgcego kontraktu realizowanego na rzecz

EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0., Odwotujgcy wskazat w wykazie

dostaw, ze do 8 wrzesnia 2020 r. wykonat 134 mikroinstalacje fotowoltaiczne. Co istotne w

niniejszej sprawie, Odwotujgcy do wykazu dostaw zatgczyt list referencyjny wystawiony w

dniu 8 wrzesnia 2020 r. przez zleceniodawcow ww. dostaw tj. EKO Prime H.S oraz Eko

Prime Inwestycje sp. z 0.0., ktéry zawierat nastepujace informacje:

1.

istnienie trojstronnej umowy o wspotpracy, w ramach ktérej zlecajgcymi sg EKO Prime

H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. a Odwotujgcy jest podwykonawca;

2. ww. umowa jest realizowana od dnia jej zawarcia, tj. od dnia 1 pazdziernika 2018 r.;

3. w ramach ww. umowy Zlecajgcy zlecajg Odwotujgcemu prace, polegajgce na budowie

mikroinstalacji fotowoltaicznych na dachach prywatnych budynkéw mieszkalnych, a
Odwotujgcy je realizuje;

w okresie obowigzywania ww. umowy wspotpracy, tj. od 1 pazdziernika 2018 r. do dnia 8
wrzesnia 2020 r. Odwotujacy zrealizowat 134 mikroinstalacje fotowoltaiczne;

w ramach zlecen Odwotujgcy wykonywat szczegétowo okreslony zakres prac, w tym

kompleksowg dostawe i montaz mikroinstalacji fotowoltaicznych;

6. Zlecajacy potwierdzajg, ze prace zostaty wykonane nalezycie.

7. Innymi stowy przedstawione referencje od EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp.

Z 0.0. jednoznacznie wskazuja, ze:

Odwotujgcey, przed uptywem 5 lat od dnia uptywu sktadania ofert, wykonat dla EKO Prime
H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. 134 mikroinstalacje fotowoltaiczne (patrz ww.
pkt. 2 i 4);

taczaca Odwotujgcego umowa ma charakter bezterminowy i okresowy albowiem w
ramach umowy EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. zlecajg prace
polegajagcych na budowie i montazu mikroinstalacje fotowoltaiczne na dachach
prywatnych budynkéw mieszkalnych, tym samym tgczacy Odwotujgcego i Zlecajgcych
stosunek prawny ma charakter okresowy albowiem nie dotyczyt okreslonej z géry liczby
mikroinstalacji fotowoltaicznych ale polega na realizacji instalacji na podstawie
sukcesywnych zlecen (patrz ww. pkt 1 i 3);

Odwotujgcy nalezycie wykonat w ramach sukcesywnych zlecen prace, ktére obejmowaty
m.in. dostawe wraz z montazem 134 mikroinstalacji fotowoltaicznych na budynkach (patrz
ww. pkt. 3, 4, 5, 6).



Dowody (znajdujgce sie w aktach Postepowania): 1) ztozony przez Odwotujgcego Wykaz
dostaw wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert; 2) list
referencyjny EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. z dnia 8 wrze$nia 2020 r..

W ocenie Odwotujgcego powotanie sie w Postepowaniu na doswiadczenie zdobyte w
ramach kontraktu z EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. jest zgodne z
postanowieniami SIWZ i ustawy Pzp albowiem dotyczy umowy okresowej wykonywanej
przed uptywem 5 lat od dnia skfadania ofert oraz dotyczy juz zrealizowanych instalacji
fotowoltaicznych. Tym samym Odwoltujgcy posiada wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie, o ktérym mowa w pkt. 6.2.3. lit. a SIWZ. Stwierdzit, ze powyzsze stanowisko

znajduje potwierdzenie w stanowisku KIO wyrazonym w wyroku KIO 942/11, ktéry wskazuje,
ze wydaje sie, ze w przypadku zamowien publicznych definicja $wiadczenia okresowego
powinna by¢ rozpatrywana raczej podobnie do ,dostaw i ustug powtarzajgcych sie okresowo"
i ustugi/ dostawy powtarzajgce sie stale, lecz z przerwami (np. 3 godziny dziennie od
poniedziatku do pigtku), nalezatoby nadal nazywac¢ okresowymi, a trwajgce nieprzerwanie -
ciggtymi. KIO w tym wyroku potwierdza, ze $wiadczenia okresowe nie odnoszg sie jedynie
do pieniedzy lub innych rzeczy zamiennych, jak renty i Swiadczenia alimentacyjne, czynsze,
odsetki od kapitatu, czy wynagrodzenie w stosunku pracy, wiec co do zasady nie dotyczg
tego rodzaju ustug i dostaw, ktére sg przedmiotem zamédwien publicznych.

Podat, ze kontrakt Odwotujgcego z EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. ma
charakter okresowych zlecen, co jednoznacznie wynika z przedtozonego Zamawiajgcemu
listu referencyjnego. Tym samym w celu spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
Odwotujgcy jest uprawniony wykazaé sie doswiadczeniem juz wykonanych 134
mikroinstalacji fotowoltaicznych na rzecz EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z
0.0. Podniodst, ze umowa, tgczgca Odwotujgcego z EKO Prime H.S oraz Eko Prime
Inwestycje sp. z 0.0., nie ma charakteru zamknietego czasowo i ograniczonego do
okreslonej liczby instalacji, to tym samym zgodnie z literalnym brzmieniem wezwania do
wyjasnien, Odwotujgcy nie byt zobowigzany wskazywac szczegétowego charakteru umowy z
EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. Zaznaczyt, ze konieczne informacje
wskazujgce na okresowy charakteru dostaw realizowanych na rzecz EKO Prime H.S oraz
Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. zostaly przedstawione w liscie referencyjnym, o czym
poinformowat Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach. Natomiast szczegétowe informacje i
wyjasnienia dotyczgce samej umowy nie powinny by¢ przedmiotem badan Zamawiajgcego
albowiem nie sg niezbedne do przeprowadzenia Postepowania, a w szczegdlnosci nie byty
potrzebne do wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu. Majgc na uwadze

powyzsze, w ocenie Odwotujgcego wyjasnienia udzielone Zamawiajgcemu odpowiadajg



merytorycznie tresci wezwania, a Odwotujgcy nie byt zobowigzany do przedstawienia innych

referencji niz te ztozone na wezwanie z art. 26 ust. lustawy Pzp.

Il. Zarzut dotyczacy ztozonego Wykazu dostaw i referencji

W ocenie Odwotujgcego, informacje wskazane: w wykazie ustug i liscie referencyjnym

wystawionym przez EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0., spetniajg

wszystkie wymogi przewidziane w: § 2 ust. 4 pkt Rozporzadzenia w sprawie dokumentow
oraz pkt. 8.7.1. SIWZ i potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu. Swiadczg

o tym nastepujgce okolicznosci:

— kontrakt na rzecz EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. wskazany w
wykazie dostaw nie zostat jeszcze zakohczony, a tym samym Odwotujgcy postuzyt sie
listem referencyjnym, ktéry zostat wydany nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert.

— tres¢ referencji wystawionych przez EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z o0.0.
jednoznacznie wskazuje, na fakt wystawienia takiego dokumentu jeszcze przed
zakonczeniem realizacji umowy oraz jednoczesnie wskazuje jaka ilos¢ instalacji zostata
juz nalezycie zrealizowana w ramach okresowych zlecen realizowanych w ramach
kontraktu.

Tym samym przedstawione w liscie referencyjnym informacje wykazujg spetnienie warunku

udzialu w Postepowaniu okreslonego w pkt 6.2.3. lit. a SIWZ. Odwotujgcy wskazat na

stanowisko KIO wyrazone w wyroku 2379/12, Ze referencje stuzg udokumentowaniu
doswiadczenia wykonawcy. Zas posiadanie przez wykonawce niezbednego doswiadczenia
nalezy rozumie¢ jako praktyczng umiejetnosé zdobytg i ugruntowang w tracie realizacji
podobnego zaméwienia. Doswiadczenie jest to zbior niewyuczonych, automatycznych
reakcji wynikajgcych z juz nabytych praktycznych umiejetnosci. Proces zdobywania
praktycznych umiejetnosci ksztattowany jest przez czynnik czasu czego efektem jest
biegtos¢ i wprawa przy wykonywaniu okreslonych czynnosci wynikajgca z uprzedniego
wykonywania analogicznych prac. Jego zdaniem, Zamawiajgcy powinien uznaé, ze

Odwotujgcy spemnit warunki udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonego wykazu

dostawa i referencji albowiem Odwotujgcy wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu min.

200 instalacji fotowoltaicznych, ktére stanowig odrebng i zamknietg catos¢.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujgc w
szczegolnosci, ze Odwotujagcy nie  potwierdzit warunku z pkt 6.2.3. lit. a) SIWZ z
nastepujacych powodéw:

1. zgodnie z dyspozycjg wymagania o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie

wykonawcy, ktorzy spetniajg m.in. warunki dotyczace: zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
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jesli Wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), wykonat (a w
przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych nadal wykonuje) nalezycie w zakresie czesci
1 zamdwienia: zamodwienie polegajagce na dostawie wraz z montazem instalaciji
fotowoltaicznych na budynkach w ilosci min. 200 instalacji - w ramach maksymalnie trzech
kontraktow;

2. zgodnie z pkt 8.7.1. SIWZ na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ w celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce ww.
warunku udziatu w Postepowaniu wykaz dostaw wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie,
wraz z podaniem przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane oraz zatgczenie dowodow okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie (. . .),

3. Odwotujgcy na potwierdzenie warunku przedstawit dokumenty wymienione w pkt 1-
3 str. 5 odwotania, jednakze Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do spetnienia wymogu
zdolnosci technicznej lub zawodowej w stosunku do budowy 134 mikroinstalaciji
fotowoltaicznych na rzecz dwéch podmiotow: EKO PRIME H.S oraz EKO PRIME Inwestycje
Sp. zo.0;

4. zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci, zatem, Zamawiajgcy dokonat pogtebionej analizy referencji przedstawionych
przez Odwotujgcego;

5. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp pismem z dnia 16.11.2020 r., wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci wykazu dostaw w zakresie czeéci 1 oraz referencji
wystawionych przez EKO PRIME H.S oraz EKO PRIME Inwestycje Sp. z 0.0. wskutek
powziecia nastepujgcych watpliwosci:

a) z tresci referencji wynikato, ze umowa w dniu ich wystawienia byta nadal realizowana,
zatem dostawa i montaz instalacji nie zostaty zakonczone (wykonane);

b) z tresci wykazu i referencji nie wynikato, ze przedmiotem umowy z EKO PRIME H.S oraz
EKO PRIME Inwestycje Sp. z 0.0. byty Swiadczenia okresowe lub ciggte;

6. wezwanie Zamawiajgcego byto precyzyjne oraz jasno sprecyzowane i dotyczyto
tylko jednej kwestii z zakresu niezgodnosci oswiadczenia Odwotujgcego z trescig SIWZ;

7. wyjasnienia Odwotujgcego ograniczyty sie jedynie do podtrzymania stanowiska

jakoby w sposob wystarczajgcy wykazat spetnienie warunkow swiadczenia i potwierdzenia,
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ze dostawy te nie zostaly jeszcze zakonczone, bez odniesienia sie do watpliwosci
Zamawiajgcego i odpowiedzi na postawione pytania i wymogi:

a) czy urnowa zawarta pomiedzy Odwotujgcym a EKO PRIME H.S oraz EKO PRIME
Inwestycje Sp. z 0.0. jest umowg o swiadczenie ciggte lub okresowe?

b) Jezeli odpowiedz na powyzsze bylaby przeczgca, to Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do szczegdtowego wyjasnienia charakteru umowy, wskazania zakresu obowigzkoéw stron,
sposobu zlecania wykonania i obowigzywania (zgodnie z jej trescig) oraz przedstawienia
dowodow nalezytego wykonania te umowy zgodnie z wymaganiami stwz;

¢) nadto, Zamawiajgcy pouczyt Odwotujgcego, iz w przypadku gdyby powyzsze dostawy nie
mogty stanowi¢ podstawy potwierdzenia doswiadczenia Odwotujgcego zgodnie z wymogami
SIWZ, moze on wykazac¢ inne dostawy potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu wraz z dowodami, o ktérych mowa w pkt 8.7.1. lit a) SIWZ,

8. wydaje sie, ze odpowiedz na zadane przez Zamawiajgcego pytania nie
stanowitaby trudnosci gdyby przedmiotem opisanej przez Odwotujgcego umowy byly
Swiadczenia okresowe lub ciggte, co znalaztoby potwierdzenie w tresci tejze umowy, a nawet
wiecej gdyby Odwotujgcy powotat sie na tres¢ umowy w samym odwotaniu (czego réwniez
nie uczynit) - tymczasem Odwotujgcy przedstawit jedynie lakoniczne informacje
(powtarzajace tres¢ z wykazu dostaw);

9. Odwotujgcy zatem nie skorzystat, ani z mozliwosci udzielenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp, ani takze z mozliwo$ci potwierdzenia doswiadczenia za pomocg wykazu
innych dostaw, ignorujgc tym samym konsekwencje niezastosowania si¢ do wezwania
Zamawiajgcego;

10. Zamawiajgcy stat sie nie tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany do uznania, iz
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku nalezytego ,wykonania” dostaw i montazu
instalacji fotowoltaicznych, a w konsekwencji do wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania
i odrzucenia jego oferty;

11. przyjecie odmiennego stanowiska mogtoby stanowi¢ nie tylko podstawe
pociggniecia Zamawiajgcego do odpowiedzialnosci, ale takze mogtoby naruszy¢ zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz pozycja Odwotujgcego
bytaby uprzywilejowana wzgledem innych wykonawcéw.

Podkreslit, ze brak udzielenia odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego nie pozwalato na
uznanie, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie do$wiadczenia. SIWZ co prawda nie zabrania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu poprzez powotywanie sie na kontrakty jeszcze
niezakonczone, jednakze dotyczy to wytgcznie umow, ktorych przedmiotem jest swiadczenie
okresowe lub ciggle. Jezeli zas kontrakt nie dotyczy stosunku prawnego o takim charakterze,
to wykazanie w oparciu o niego niezbednego doswiadczenia jest mozliwe jedynie w

przypadku wypetnienia kontraktu w petni (wykonawca musi wykaza¢, ze wykonat, a w
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przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonuje nalezycie zamdéwienie).
Powyzsze wynika nie tylko z literalnego brzmienia pkt 6.2.3. lit. a) SIWZ, ale rowniez z samej
istoty Swiadczenia okresowego lub ciggtego. Albowiem, Swiadczenie ciggte polega na
okreslonym, statym zachowaniu sie dtuznika przez czas trwania stosunku prawnego. Jego
cechg charakterystyczng jest to, ze nie da sie w nim wyodrebni¢ poszczegdlnych zachowan
sie dluznika, ktore mogtyby by¢ potraktowane jako samoistne swiadczenia albo czesci
Swiadczenia (...). Do uznania $wiadczenia za ciggte wystarcza, jezeli sktada sie ono z
pewnych powtarzajgcych sie stale, nastepujgcych po sobie psychofizycznych aktow diuznika
tworzacych razem funkcjonalng cato$¢, a interes wierzyciela jest zaspokajany dlatego
wiasnie, ze odpowiednie zachowanie sie dtuznika ma charakter trwaty. Z kolei, Swiadczenia
okresowe polegajg na stalym dawaniu przez czas trwania prawnego, w okreslonych
regularnych odstepach czasu, pewnej ilosci pieniedzy lub innych rzeczy zamiennych, jak
renty i Swiadczenia alimentacyjne, czynsze, odsetki od kapitatu, wynagrodzenie w stosunku
pracy. Niekiedy za ceche charakterystyczng swiadczeh okresowych uznaje sie to, iz
Swiadczenia te nie sktadajg sie na catos¢ okreslong z géry co do wielkosci, przynajmniej przy
umowach zawartych na czas nieoznaczony. Ze wzgledu na nastepstwo w czasie
Swiadczenia okresowe mogg by¢ podobne do $wiadczen ratalnych, jednakze w
przeciwienstwie do rat sSwiadczenie okresowe jest samodzielnym $wiadczeniem, a nie
czescig jednego wiekszego swiadczenia, ktérego wielkoS¢ zostata oznaczona bez udziatu
czynnika czasu. Samoistny charakter poszczegdlnego swiadczenia okresowego nie oznacza
jednak, ze jest ono $wiadczeniem jednorazowym. Swiadczenia okresowe sg bowiem
usytuowane wzgledem siebie swoistym uktadzie strukturalnym, wyznaczonym przez czynnik
czasu. Obowigzek spetniania powtarzajgcych sie swiadczen jest roztozony w czasie i istnieje
przez okres trwania stosunku zobowigzaniowego. To z kolei sprawia, ze ostateczny rozmiar
Swiadczen otrzymanych przez wierzyciela zalezy od dtugosci okresu, czestotliwosci
spetniania $wiadczen w tym okresie oraz wysokosci poszczegodlnych swiadczen (vide: KIO
942/11 oraz KIO 866/20). Innymi stowy, istotng cechg tak uksztaltowanego swiadczenia jest
to, ze rozmiar $wiadczenia nie jest od razu z gory okreslony, wobec czego skutek w postaci
jego spetnienia nie moze zostac¢ osiggniety jednorazowo, od razu. Spetnienie Swiadczenia
nastepuje po okreslonym uptywie czasu lub ciggu wykonanych swiadczen. W konsekwencji
Swiadczenie ciggle lub okresowe nie jest wykonane az do uptywu okreslonych w umowie
zdarzen.

Podkreslit, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do rzetelnego zbadania tresci oferty. Jesli
budzi ona watpliwosci - powinny zosta¢ wyjasnione jednakze zastosowany przez
Zamawiajgcego przepis art. 26 ust. 3 Pzp nalezy traktowac jako wyjatek i dlatego trzeba
interpretowa¢ go sciSle dopuszczajgc mozliwo$¢ jego jednokrotnego zastosowania w

okreslonym przypadku (wyrok KIO 1980/20). Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny winien
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liczy¢ sie z konsekwencjami nieudzielania odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Powyzsza zasada znajduje odzwierciedlenie w ugruntowanej juz linii orzeczniczej, Dla

przyktadu: ,przepis art. 26 ust. 3 Pzp przewiduje mozliwo$¢ jednokrotnego wezwania

wykonawcy do uzupetnienia danych dokumentow. Jesli zatem wykonawca, na wezwanie
zamawiajgcego, nie sktada dokumentéw lub sktada dokumenty w dalszym ciggu nie
potwierdzajgce spetniania warunkow lub wymagan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ
wowczas, w zaleznodci od rodzaju dokumentow, obowigzkiem zamawiajgcego jest
wykluczenie takiego wykonawcy lub odrzucenie jego oferty. Izba wielokrotnie w swoich
orzeczeniach podkreslata, ze przyjecie kolejnej wersji dokumentéw, ktdére wczesniej zostaty
uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego, w toku postepowania odwotawczego, mogtoby
narusza¢ zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz pozycja
tego wykonawcy bytaby uprzywilejowana wzgledem innych wykonawcow ” (vide: wyrok KIO

1598/20 i KI01621/20).

Co istotne, Zamawiajgcy nie moze domyslac¢ sie tresci wyjasnien, ani tez istnienia dowodow

potwierdzajgcych prawidlowosé oferty. Wykonawca, ktéry nie skltada zamawiajgcemu

wyjasnien wykazujgcych powazny charakter jego oferty, ani posiadanych dowodéw, czyni to

na wtasne ryzyko i ponosi konsekwencje takiego zaniechania (tak wyrok KIlO 1212/13).

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie mogt postgpi¢ inaczej jak wykluczy¢ Odwotujacego z

postepowania, skoro ten — przy uwzglednieniu formalizmu Postepowania i zasady réwnego

traktowania wykonawcow — nie pokusit sie nawet o wyjasnienie watpliwosci

Zamawiajgcego.

Podat takze, ze przedstawione argumenty znajdujg zastosowanie réwniez do uzasadnienia

braku naruszenia przez Zamawiajgcego 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia oraz pkt 8.7. 1 SIWZ.

Podkresilit, ze:

1) z referencji wystawionych przez EKO PRIME H.S oraz EKO PRIME Inwestycje Sp. z 0.0.
wynika, iz kontrakt nie zostat jeszcze zakonczony (co wskazuje na brak wykazania
~wykonania” zamdwienia);

2) z ww. referencji nie wynika aby swiadczenie bedgce przedmiotem umowy miato charakter
okresowy lub ciggty, a ilos¢ rzekomo zrealizowanych przez Odwotujgcego zlecen nie
moze zostac zakwalifikowana jako ich ,wykonanie”;

3) uznajgc nawet pomocniczy charakter referencji w stosunku do wykazu dostaw ztozonego
przez Odwotujgcego, nie sposob przyja¢ aby Odwotujgcy — przy braku udzielenia
wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego wykazat w sposob prawidtowy warunek
doswiadczenia.

Zamawiajgcy posiada zaréwno obowigzek dokfadnego zbadania oferty, jak rowniez

mozliwosci zbadania lub potwierdzenia prawdziwosci odwiadczen w niej ztozonych, co tez

Zamawiajgcy uczynit w przedmiotowym postepowaniu. Brak reakcji ze strony Odwotujgcego
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nie pozostawit Zamawiajgcemu innej mozliwosci, anizeli wykluczenie wykonawcy z

Postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystagpienie zgtosit
wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. z Kudrowic oraz wykonawca Sanito Sp. z 0.0.

z Warszawy wnoszac o oddalenie odwotania.

Rozpoznajagc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Stosownie do decyzji Zamawiajgcego wedtug pisma z dnia 26 listopada 2020 r.
Odwotujgcy Aranella sp. z o0.0. zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, albowiem (...) Wykonawca nie
wykazat dos$wiadczenia niezbednego do uznania, zZe spetnia warunek polegajgcy na
wykonaniu (a w przypadku S$wiadczen okresowych lub ciggtych wykonywaniu) nalezycie
zamowienia polegajgcego na dostawie wraz z montazem instalacji”. Powyzszy warunek
dotyczy postanowienia z punktu 6.2.3.lit.a) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ). Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze ,Wykonawca w ztozonych wyjaSnieniach
nie wyjasnit, czy umowa fgczgca go z EKO Prime H.S i Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. jest
umowg o Swiadczenie ciggte lub okresowe. Wykonawca nie wskazat rowniez, czy jest to
Swiadczenie o charakterze jednorazowym oraz nie wskazat innych dostaw, ktore
potwierdzityby jednoznacznie posiadane przez niego doswiadczenie. Zamawiajgcy zauwaza,
Ze w przypadku jednorazowego stosunku prawnego tgczgcego Wykonawce z ww.
podmiotami, wykonanie wymaganej ilo$ci pojedynczych dostaw nie moze stanowi¢ podstawy
wykazania tego doSwiadczenia, gdyz nie stanowi wykonania kontraktu jako cafoSci. Za
bezzasadne Zamawiajgcy uznaje rowniez powotanie sie Wykonawcy na tajemnice
przedsiebiorstwa jakg rzekomo objete sg informacje na temat kontraktu tgczgcego go z EKO
Prime H.S i Eko Prime Inwestycje sp. z o.0.. W przypadku objecia tych dokumentow
tajemnicg przedsiebiorstwa ktéregokolwiek z podmiotow, Wykonawca powinien przekazac te
dokumenty Zamawiajgcemu korzystajgc jednoczeSnie z uprawnienia jakie daje mu art. 8 ust

3 ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Zgodnie ze wskazywanym punktem 6.2.3.lit.a) SIWZ (cytowanym w odwotaniu)
potwierdzeniem warunku realizacji instalacji byto wykazanie przez wykonawce nalezytego

wykonania (dostawa wraz z montazem instalacji fotowoltaicznych), a w przypadku swiadczen
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okresowych lub cigglych — nalezytego wykonywania nadal - w ramach maksymalnie trzech
kontraktéw - minimum 200 instalacji w wymaganym 5-letnim okresie. Na potwierdzenie tego
wymagania wykonawca ztozyt (zgodnie z punktem 8.7.1. SIWZ) Wykaz dostaw. W kolumnie
2 tego wykazu wymagano: ,Przedmiot dostawy (podanie nazwy zadania i miejsca jego
realizacji z opisem pozwalajgcym na ocene spetniania warunku udziatu w postepowaniu)”.
W tym przypadku wykonawca wskazat na liczbe wykonanych (jako budowa) instalacji oraz
teren ich budowy; w pozycji 1 - gmina tubianka, w pozycji 2 - gmina Orla, a w pozycji 3
(ktorej dotyczy spér) — cata Polska. W kolejnej kolumnie (Daty wykonania dostawy (dd-mm-
rrrr)) wskazat jedng date dla kazdej z pozycji: odpowiednio: 17 wrzesnia 2020 r.; 11 lipca
2019 r.; 8 wrzesnia 2020 r. Z referencji przedtozonych od podmiotéw wskazanych jako
(zgodnie z opisem kolumny) ,Podmiot, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana” wynika,
ze w przypadku wymienionych w pozycjach 1 i 2 listéw referencyjnych, ktérych wystawca sa
gminy wskazana w Wykazie data dotyczy zakonczenia realizacji zadan. W odniesieniu do
pozycji 3, w przypadku ktérej Odwotujgcy jako Podmiot, na rzecz kiérego dostawa zostata
wykonana wskazat EKO PRIME H.S oraz EKO PRIME Inwestycje Sp. z 0.0. wynika, ze: (...)
w ramach tréjstronnej umowy o wspdtpracy, w ktérej EKO PRIME H.S oraz EKO Prime
Inwestycje sp. z 0.0. sg Zlecajgcymi (,Zlecajgcy”), zawartej z Arenella spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (,Podwykonawca’), Podwykonawca realizuje od dnia zawarcia umowy
(ti. od dnia 1 pazdziernika 2018 r.), zlecane przez Zlecajgcych prace, polegajgce na budowie
mikroinstalacji  fotowoltaicznych na dachach prywatnych budynkéw mieszkalnych
Zlokalizowanych na obszarze prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez Zlecajgcych. W
okresie obowigzywania umowy do dnia 8 wrzesnia 2020 r. Podwykonawca zrealizowat

budowe 134 mikroinstalacji fotowoltaicznych”.

W wezwaniu z dnia 18 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wskazat na dwa kluczowe
zagadnienia wymagajgce wyjasnienia:
1) str 2: (...) czy umowa zawarta pomiedzy Wykonawcg a EKO PRIME H.S i EKO PRIME
Inwestycje sp. z o.0. jest umowg o $wiadczenie ciggte lub okresowe”.
2) str 4: ,Jezeli umowa zawarta z EKO PRIME H.S i EKO PRIME Inwestycje sp. z 0.0. miata
charakter zamkniety czasowo i dotyczyta okreslonej liczby instalacji wowczas wzywa sie
wykonawcy do szczegofowego wyjasnienia jej charakteru, wskazania zakresu obowigzkow
stron, wskazania sposobu zlecania wykonania i rozliczania wykonania poszczegolnych
instalacji oraz wskazania dat jej obowigzywania (zgodnie z jej treScig) oraz przedstawienia

dowodow nalezytego wykonania tej umowy zgodnie z wymaganiami SIWZ”.

Odwotujgcy w odpowiedzi z dnia 18 listopada 2020 r. nie odnidst sie do tych

zagadnien. Stwierdzit przede wszystkim, ze: ,,W szczegdlnosci, Arenella sp. z 0.0. wskazata

15



w wykazie usfug wszystkie niezbedne informacje pozwalajgce na weryfikacje spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wskazane w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia o
dokumentach tj. przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych zostaly
zrealizowane dostawy. Ponadto do wykazu zostafy dofgczone referencje potwierdzajgce ww.
informacje z wykazu oraz dodatkowe informacje nt. zakresu wykonanych dostaw oraz
oswiadczanie potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac. Dochowujgc nalezytej staranno$ci,
majgc na uwadze, ze kontrakt na rzecz EKO Prime H.S oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0.
wskazany w wykazie dostaw nie zostat jeszcze zakorniczony, list referencyjny zostat wydany

nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Zatem Zamawiajacy podejmujgc decyzje z dnia 26 listopada 2020 r. o wykluczeniu
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania zgodnie z ustaleniami prawidtowo podat, ze
wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie wyjasnit, czy umowa tgczgca go z EKO Prime
H.S i Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. jest umowg o $wiadczenie ciggte lub okresowe.
Wykonawca nie wskazat réwniez, czy jest to Swiadczenie o charakterze jednorazowym oraz
nie wskazat innych dostaw, ktére potwierdzityby jednoznacznie posiadane przez niego
doswiadczenie”. Tym samym Zamawiajgcy nie moégt uznaé, ze wykonawca potwierdzit
warunek wskazany w punkcie 6.2.3.lit.a) SIWZ. Izba dodatkowo zwraca uwage, ze w
odwotaniu powotano sie na doswiadczenie zdobyte w ramach kontraktu z EKO Prime H.S
oraz Eko Prime Inwestycje sp. z 0.0. jako umowy okresowej, jednakze m.in. takiej klasyfikacji
charakteru tej umowy trojstronnej nie potwierdzano w toku rozprawy klasyfikujgc realizacje
kazdej budowy instalacji ze 134, jako samodzielng realizacje. Izba stwierdza, ze za
prawidlowe nalezy uzna¢ konkluzje Zamawiajgcego, ze z referencji nie wynika aby
Swiadczenie bedace przedmiotem umowy miato charakter okresowy lub ciagty, a podana
ilos¢ zrealizowanych przez Odwotujgcego zlecen — opisana jako ,zlecane przez Zlecajgcych
prace, polegajgce na budowie mikroinstalacji fotowoltaicznych na dachach prywatnych
budynkéw mieszkalnych zlokalizowanych na obszarze prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej przez Zlecajgcych” (czytaj: cata Polska — wedtug Wykazu) nie moze zostac
zakwalifikowana jako jego ,wykonanie”. Izba dodatkowo zwraca uwage, ze przedmiotem
tego zamowienia jest: "Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych na terenie Gmin
Godziszow i Batorz”, obejmujgca: dostawe i montaz w oparciu o posiadang przez
Zamawiajgcego dokumentacje techniczng 287 zestawow instalacji fotowoltaicznych, kazdy o
mocy min, 3,1 kWp wraz z konstrukcjg dostosowang do miejsca montazu (....). Zatem
wskazany warunek w kontekscie tego przedmiotu zamowienia, miat niewatpliwie na celu
wykazanie doswiadczenia wykonawcy w realizacji dostawy wraz z montazem instalaciji
fotowoltaicznych na rzecz wiekszych odbiorcow anizeli doswiadczenie w pojedynczych

dostawach, ktérych odbiorcami — jak wskazuje referencja) — sg wiasciciele prywatnych
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budynkéw mieszkalnych zlokalizowanych na obszarze prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w catej Polsce. Stad wprowadzone w warunku ograniczenie do trzech

kontraktéw na podstawie ktorych realizowana byta dostawa i montaz 200 instalac;i.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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