Sygn. akt: KIO 1413/18,

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2018 r. przez wykonawce A. C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ECO POWER 4U mgr inz. A. C. z
siedzibg w Krakowie przy ul. Por. Halszki 24/2 (30-611 Krakéw) w postepowaniu
prowadzonym przez Zwigzek Gmin Ziemi Gorlickiej z siedzibg w Gorlicach przy ul. Bieckiej
9B (39-300)

przy udziale wykonawcy T. P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BICO
GROUP T. P. z siedzibg w Warszawie przy ul. Staniewickiej 1 lok. 2 (03-310 Warszawa),

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz dokonanie ponownego

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Zwigzek Gmin Ziemi Gorlickiej z
siedzibg w Gorlicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. C.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ECO POWER 4U mgr inz. A. C. z

siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwofania;



2.2. zasadza od Zwigzku Gmin Ziemi Gorlickiej z siedzibg w Gorlicach na rzecz
wykonawcy A. C. prowadzgcego dziatalnos¢é gospodarczg pod firmg ECO POWER 4U mgr
inz. A. C. z siedzibg w Krakowie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ......ccoociiiiiiiiiiiiiie,

CZIoNKOWIE: v reaannes



Sygn. akt: KIO 1413/18,

Uzasadnienie

Zwigzek Gmin Ziemi Gorlickiej z siedzibg w Gorlicach (zwany dalej: ,zamawiajgcym”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Petnienie funkcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego (INI) przy realizacji projektu
Kompleksowa modernizacja energetyczna budynkéw uzytecznosci publicznej na terenie
Gmin Ziemi Gorlickiej w ramach Poddziatania 4.3.2. Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa  Matopolskiego na lata 2014-2010. 1l Przetarg (nr  sprawy:
ZGZG.PN.271.5.2018), zwane dalej: ,postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
w dniu 25 kwietnia 2018 r. pod nr 543924-N-2018.

W dniu 17 lipca 2018 r. wykonawca A. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ECO POWER 4U mgr inz. A. C. z siedzibg w Krakowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu
niezgodne z przepisami ustawy Pzp wykluczenie go z postepowania z uwagi na:

1. btedne przyjecie, ze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie warunku zdolnosci technicznych i zawodowych - posiadania
wiedzy i doswiadczenia;

2. btedne przyjecie, ze odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

3. bfedne przyjecie, ze odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego;

a w konsekwencji bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, czym zamawiajgcy

dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12), 16), 17) i

ust. 2, w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

oraz:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego
oferty;

2) nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego
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oferty;
3) zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym kosztow

reprezentacji wg. przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotujgcy podat, ze jako wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte w
postepowaniu, ma interes w uzyskaniu zamowienia, a niezgodne z przepisami ustawy Pzp
wykluczenie go z postepowania i odrzucenie jego oferty spowoduje powstanie szkody po

jego stronie.

W ocenie odwotujgcego istotg sprawy jest bezpodstawne jego zdaniem przyjecie
przez zamawiajgcego — przy czym dopiero na etapie oceny ofert — ze pojecie ,ustuga” jest
tozsame z pojeciem ,zadanie”. Takie wnioskowanie nie znajduje jednak oparcia w tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” i w kontekscie
przedmiotowego postepowania, stanowi samowolng modyfikacje tresci SIWZ dokonang juz
po otwarciu ofert.

Po pierwsze odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w pkt. 6.3.2.a) SIWZ postuguije sie
réznymi sformutowaniami dotyczacymi prowadzonych przez wykonawce dziatan. Mowa jest
o ,ustugach”, ,zadaniach inwestycyjnych”, ,zadaniach”. Przy czym zadnego z tych pojeé¢
zamawiajgcy w SIWZ nie zdefiniowat ani nie sprecyzowat, nie sg one takze objete definicjami
legalnymi. W szczegdlnosci zamawiajgcy nie okreslit, jak zdarza sie w SIWZ dla niektorych
innych postepowan, ze ,jedna ustuga = jedno zadanie” albo ,jedna ustuga = jedna
umowa/zamowienie”. Przeciwnie, pojecie (jednej) ustugi z zakresu wymienionych w SIWZ
czynnosci nadzoru, zamawiajgcy odniost do (jednej) instalacji OZE w tym paneli
fotowoltaicznych i (jednej) ustugi termomodernizacji i powigzat je z obiektem uzytecznosci
publicznej, cyt.: ,...wykonat na obiekcie uzytecznos$ci publicznej (...) co najmniej 3 ustugi (...)"
i wérdd tych ustug jedna miata dotyczy¢ OZE, a jedna termomodernizacji. Z SIWZ literalnie
wynika zatem, ze jedng ustugg jest wykonanie czynnosci okreslonych w SIWZ wobec jedne;j
instalacji OZE/ termomodernizacji jednego obiektu. O tym, ze dla zamawiajgcego pojecie
»2ustugi” nie byto tozsame z pojeciem ,zadania” dobitnie $wiadczy ostatni wers punktu 6.2.3.a,
tj.. ,Warunek zostanie uznany za spetniony rowniez w sytuagi, gdy obie usiugi zostaly wykonane w ramach
Jednego zadary”. Zatem dla zamawiajgcego ,zadanie” miato inne znaczenie niz ustuga i wprost
dopuszczat realizacje ustug w ramach zadania.

Zwrocit przy tym uwage, ze interpretacji pojecia ,ustuga’ i ,zadanie” nalezy
dokonywa¢ w kontekscie tego konkretnego zamowienia i brzmienia SIWZ. Nie istnieje
odgoérna dyrektywa nakazujgca uznawanie ustugi za jedng umowe/ zamdwienie/ zaméwienie
publiczne/ projekt. Uprawnione na gruncie SIWZ jest przyjecie, ze zadaniem (i zadaniem

inwestycyjnym), jest catos¢ dziatan inwestycyjnych dotyczgcych jednego obiektu



budowlanego. | w ramach tak rozumianego zadania mozna byto wykona¢ 2 lub wiecej ustug,
skoro zamawiajgcy wylicza, ze wsrod ustug na zadaniu inwestycyjnym miata sie zawierac
ustuga dotyczgca OZE i/lub termomodernizacji. Réwnoczesnie mozliwe bylo wykonanie 2
ustug w ramach jednego zadania, czyli np. sprawowanie nadzoru nad instalacjg OZE i
termomodernizacjg w jednym obiekcie. Argumentacjg te wspiera fakt, ze zamawiajgcy
odwotujgc sie w omawianym punkcie SIWZ do ,zadania inwestycyjnego” podat w nawiasie:
budowe, przebudowe, remont Ilub modernizacje. Poza modernizacjag sg to pojecia
zdefiniowane w art. 3 Prawa budowlanego i wszystkie dotyczg obiektu budowlanego
(jednego), co takze wskazuje na to, ze zamawiajgcemu chodzito o czynnosci nadzorcze
wobec poszczegolnych prac/instalacji na poszczegdlnych obiektach. Pomocniczo mozna
odwotac¢ sie takze do ogoélnego opisu projektu podanego w SIWZ, s. 2: ,W ramach projektu
beda realizowane inwestycje w 39 budynkach uzytecznosci publicznej...” zatem zamawiajgcy
traktowat poszczegdlne obiekty objete tym projektem jako poszczegdlne inwestycje,
stanowigce odrebne catosci funkcjonalne.

Po drugie wyjasnit, ze niego, jak i kazdego innego odbiorcy, oczywiste byto i jest, ze
ustuga, o ktérej mowa w pkt 6.2.3.a) SIWZ to dziatania i czynnosci podjete w stosunku do
poszczegodlnego obiektu budowlanego - tu: budynku uzytecznosci publicznej - w zakresie
konkretnej instalacji/ termomodernizacji/ prac budowlanych. Odwotujgcy wykazat, ze wykonat
co najmniej 3 ustugi, dotyczgce petnienia funkcji odpowiedzialnego za przygotowanie
realizacji i rozliczenie zadania inwestycyjnego wobec budynkéw uzytecznosci publicznej,
objete wykazem ustug. Ustugi te byty wykonywane w zwigzku z udzielonym przez Gmine
Ga¢ zamowieniem publicznym na: Wybdr Inspektora Nadzoru dla Projektu:
»1 ermomodernizacjg budynkdéw uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Gac¢" w ramach
Dziatania 3.2 Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Podkarpackiego na lata
2014-2020, RG0.271.7.2016.MB. Wykonawcg zaméwienia publicznego w tym postepowaniu
byto konsorcjum spétek London Sp. z 0.0. i RB Services Sp. z 0.0., a odwotujgcy dziatat w
warunkach podwykonawstwa. Mimo tego ze ustugi dotyczyly jednego zamodwienia
publicznego udzielonego przez Gmine Gac¢ i objetego jednym dofinansowaniem, z punktu
widzenia obowigzkow odwotujgcego miaty odrebny, rozdzielny, niepokrywajgcy sie
przedmiot. Przedmiotem czynnosci nadzorczych byly odrebne nieruchomosci - budynki
uzytecznosci publicznej, niepozostajgce ze sobg w zadnym zwigzku, potozone w Gaci,
Biatobokach, Debowie. Co do kazdego z tych obiektéw odwotujgcy podejmowat takie same
(lecz nie te same) odrebne czynnosci, a kazdy z obiektéw podlegat osobnym procedurom
administracyjno-budowlanym. Kazdy z obiektéw byt zréznicowany pod wzgledem
funkcjonalnosci uzytkowej, technologii wykonania, zakresu termomodernizac;ji.

Stwierdzit, Zze przeprowadzat czynnos$ci z zakresu przygotowania inwestycji w

budynkach i ich rozliczenia, w tym m.in. audyty energetyczne ex-ante i ex-post, audyty
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elektryczne, kalkulacje zakresu inwestycji na podstawie audytow, uzgodnienia z wynikami
audytéw dokumentacji projektowej na instalacje fotowoltaiczne, oswietlenie, pompy ciepta,
termomodernizacje, koordynacje prac w poszczegolnych obiektach, weryfikacje prac pod
wzgledem zgodnosci z wytycznymi z audytow, kontrole budzetu przeznaczonego na obiekt.
W szczegdlnosci opracowywat planowane usprawnienia i konieczne inwestycje w budynkach
wraz z obliczaniem ich kosztow, efektow energetycznych, okresu zwrotu naktadow i
oszczednosci w kosztach eksploatacji. Uznanie ustug podanych w wykazie jako osobnych,
czterech ustug znajduje uzasadnienie w tym, Zze kazda z nich moze zosta¢ wykonywana
odrebnie od pozostatych, kazda stanowi funkcjonalng cato$¢, nie rézni sie w istocie od
realizowania obowigzkéw w odrebnych projektach czy zamoéwieniach publicznych (por.
wyrok KIO z 23 marca 2018 r. sygn. akt KIO 434/18).

Na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug przedstawit nie tylko referencje od
swojego bezposredniego zleceniodawcy ale i od zamawiajgcego, tj. Gminy Ga¢, ktéra
potwierdzita, ze odwotujgcy przygotowywat realizacje i rozliczat zadania inwestycyjne co
najmniej wobec 3 budynkéw uzytecznosci publicznej. Ponadto, Gmina Gac¢ kolejny raz, juz w
odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego, potwierdzita w pismie z 4 lipca
2018 r., ze odwotujgcy petnit funkcje koordynatora ds. technicznych w zakresie
przygotowania i realizacji inwestycji. Nie ma zatem watpliwosci co do tego, ze odwotujgcy
dziatajgc w warunkach podwykonawstwa wykonat ustugi wykazane w wykazie ustug i
potwierdzone referencjami, zgodne z wymaganiami pkt 6.2.3a SIWZ.

Jedynie na marginesie wskazat, ze bez zadnego znaczenia pozostajg przytaczane
przez zamawiajgcego w pismie z 12 lipca 2018 r. okoliczno$ci co do dziatania czy
niedziatania odwotujgcego przy ustugach swiadczonych w Gminie Ga¢ w ramach firmy
(prawo nie zna takiego podmiotu jak firma, nie zachodzi odrebnos¢ miedzy osobg fizyczng a
.€ firmg”) czy wymienienia czy niewymienienia odwotujgcego w umowie zawartej miedzy
Gming Ga¢ a konsorcjum London Sp. z 0.0., bowiem odwotujgcy nie byt podmiotem, na
ktérego zasobach polegato konsorcjum. Istotne jest natomiast to, ze zaréwno konsorcjum
London Sp. z 0.0. jak i sama Gmina Gac¢ potwierdzajg wykonanie przez odwotujgcego ustug
objetych wykazem.

Po trzecie zakladajgc, ze warunki udziatu w postepowaniu zgodnie z dyrektywag
zawartg w art. 22 ust. la ustawy Pzp powinny by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, czyli uzasadnione jego wartoscig, charakterystyka, zakresem, stopniem
ztozonosci lub warunkami realizacji, a ich ustanowienie nie powinno pozbawiac lub zawezac
dostepu do zamowienia tym z wykonawcow, ktorzy gwarantujg jego nalezyte wykonanie i
zaktadajgc, ze tymi wytycznymi kierowat sie zamawiajgcy tworzgc SIWZ, to zwrdcit uwage na
nastepujgce konsekwencje rozbieznych interpretacji SIWZ:

- jesli przyjg¢é, zgodnie z literalng trescia SIWZ, Zze warunek doswiadczenia spetni
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wykonawca, ktory wykonat 3 ustugi (czyli wykonat czynnosci nadzoru wobec 3
instalacii/ftermomodernizacji), to udziat w postepowaniu moze bra¢ zaréwno podmiot, ktéry
wykonat trzykrotnie jeden nadzér nad pojedynczg instalacjg, ale w ramach 3 osobnych
umow/zadan/zamoéwieh publicznych/projektow, itp. jak rowniez podmiot, ktéry wykonat wiele
nadzoréw nad wieloma instalacjami na ré6znych obiektach w ramach jednej umowy/zadania/
zamdwienia/projektu;

- jesli natomiast przyjmowac tak, jak obecnie twierdzi zamawiajgcy, ze warunek
doswiadczenia dotyczy (blizej niesprecyzowanych) zadah a nie ustug, to warunek spetni
wykonawca, ktéry przeprowadzi tylko 3 nadzory, po jednej instalacji kazdy, ale w ramach 3
réznych umoéw/zadan/projektéw/zamdwienr publicznych, ale nie spetni juz np. wykonawca,
ktéry w ramach jednego zamowienia publicznego (jednej umowy) przeprowadzit kilkadziesiagt
czy kilkaset ustug nadzoru. Takie zréznicowanie nie znajduje uzasadnienia, nie odpowiada
specyfice czynnosci nadzoru i przedmiotowi tego zaméwienia. Co wiecej, bardziej
reprezentatywne dla tego zamoéwienia wydaje sie wiasnie doswiadczenie w $wiadczeniu
wielu ustug nadzoru dla potrzeb zamdwienia publicznego obejmujgcego projekt.

Po czwarte odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od rzeczywistych intenciji
Zamawiajgcego restrykcyjna, odbiegajgca od literalnej, wyktadnia warunkoéw udziatu w
postepowaniu dokonywana dopiero na etapie oceny ofert narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Na tg okolicznos¢ przytoczyt fragmenty orzeczen lzby (wyrok z
dnia 1 kwietnia 2014 roku sygn. akt. KIO 501/14, wyrok z dnia 14 marca 2014 roku sygn. akt
KIO 395/14 oraz wyrok z dnia 4 czerwca 2013 roku sygn. akt KIO 1126/13.

W zakresie zarzutu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd odwotujgcy wyjasnit, ze nie
ma on wobec niego zadnych podstaw. Wskazat, ze zamawiajgcy nie wykazuje ani nie
uzasadnia, na czym miatoby polega¢ wprowadzenie zamawiajgcego w btad, jakiej
niezgodnosci ze stanem faktycznym dotyczy¢é. Zamawiajgcy wskazuje jedynie i wigze ten
zarzut z podaniem przez odwotujgcego w wykazie ustug, jakoby wykonat 4 zadania, podczas
gdy w ocenie zamawiajgcego wykonat jedno. Tymczasem odwotujgcy w zadnym
dokumencie nie podat informacji o wykonywaniu 4 zadan, w ogodle nie postugiwat sie
terminem zadanie, bowiem, zgodnie z SIWZ wykazanie sie zdolno$ciami technicznymi
polegato na wskazaniu co najmniej 3 ustug, a nie 3 zadan. Tres¢ wykazu ustug, opisy
poszczegolnych rubryk sg w tym zakresie jednoznaczne i wskazujg na ustugi, a nie zadania.

Co wiecej, wykaz ustug odczytywany fgcznie z referencjami wystawionymi przez
lidera konsorcjum oraz gmine nie pozostawia watpliwosci, ze wszystkie ustugi byly
wykonywane w ramach projektu ,Termomodernizacja budynkow uzytecznosci publicznej na
terenie Gminy Gac¢”, czego odwotujgcy nie przeinaczat ani nie zatajat. Zamawiajgcy
natomiast, jak wynika z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego, zdaje sie obecnie

na potrzeby zarzucenia odwotujgcemu podania nieprawdziwych informaciji, traktowac projekt
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jako zadanie.

O wprowadzeniu w btgd mozna méwi¢ wowczas, gdy istnieje rozbieznos¢ miedzy
podanymi informacjami a stanem faktycznym. W tym przypadku, wykaz ustug oraz wszystkie
inne informacje podawane w toku postepowania, sg zgodne ze stanem faktycznym.

W dniu 20 lipca 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca T. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
BICO GROUP T. P. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie |zba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Nie zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykonawca T. P. i prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BICO GROUP
T. P. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,przystepujgcym”) stosownie do wymogow art.
185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
przekazanej w oryginale w dniu posiedzenia i rozprawy, dokumenty stanowigce zatgczniki do

odwotania oraz dokumenty ztozone na rozprawie przez odwotujgcego oraz przystepujgcego.
Izba ustalita co nastepuje.

W pkt 6.2.3.a) SIWZ zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek:

a) Zdolnosc¢ techniczna lub zawodowa - posiadanie wiedzy i doswiadczenia:

Warunek bedzie uznany za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykonat, na obiekcie uzytecznosci
publicznej lub budynkach zbiorowego zamieszkania co najmniej 3 (trzy) ustugi petnienia
funkgcji Inspektora Nadzoru Inwestorskiego lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Projektu lub
Inwestora Zastepczego Ilub odpowiedzialnego za przygotowanie realizacji i rozliczenie
zadania inwestycyjnego (budowa, przebudowa, remont lub modernizacja), wéréd ktérych

Znajdowata sig:



- co najmniej 1 (jedna) usfuga obejmujgca (jedng) instalacije OZE, w tym paneli
fotowoltaicznych i

- co najmniej 1 (jedng) ustuga termomodernizacji (instalacji centralnego ogrzewania lub
ocieplenia budynku)

Warunek zostanie uznany za spetniony rowniez w sytuacji, gdy obie ustugi zostaty wykonane
w ramach jednego zadania.

W wykazie ustug z dnia 8 czerwca 2018 r. odwotujgcy wskazat cztery ustugi
wykonane na rzecz spétki London Sp. z 0.0. w ramach zaméwienia udzielonego przez
Gmine Gacé. Do tego wykazu zostaty dotgczone referencje tejze spotki z dnia 21 stycznia
2018 r. oraz referencje wystawione przez Gmine Gac¢ z dnia 4 czerwca 2018 r.

W zwigzku z powzieciem watpliwosci dotyczgcych okolicznosci czy odwotujgcy
wskazat jedng czy cztery ustugi zamawiajgcy zwrécit sie do Gminy Ga¢ z pytaniami odnosnie
tej kwestii. Pismem z dnia 4 lipca 2018 r. zamawiajgcy otrzymat odpowiedz ze strony Gminy
Gac.

Nastepnie zamawiajgcy zawiadomieniem z dnia 12 lipca 2018 r. poinformowat
odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12), 16) i 17)

ustawy Pzp oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W uzasadnieniu pisma z dnia 12 lipca 2018 r. stanowigcego zawiadomienie o0
wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego oferty, zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy miat
wykonac cztery zadania, a wykonat jedno. Dalej z przywotanej w tym pismie korespondencji
zamawiajgcego z udzielajgca referencji Gming Gac wynika, ze dla zamawiajgcego kluczowe
byto ustalenie, czy odwotujgcy wykonywat zadania na podstawie jednego zamowienia, jednej
umowy i jednego projektu.

Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe Izba przychylita sie do twierdzenia
odwotujgcego i uznata, ze zamawiajgcy w SIWZ w tresci warunku nie zawart wymagan
dotyczacych zadan (projektéw lub umow), lecz ustug. Istotg sprawy bylo zatem ustalenie czy
zamawiajgcy stusznie utozsamit rozumienie pojecia ,ustugi” z pojeciem ,zadania”. Izba
ustalita, ze takie wnioskowanie przyjete przez zamawiajgcego nie znajduje jednak oparcia w
tresci SIWZ i w kontekScie przedmiotowego postepowania stanowi niedozwolong
modyfikacje jego tresci.

Zamawiajgcy w pkt. 6.3.2.a) SIWZ postuguje sie réznymi sformutowaniami

dotyczgcymi prowadzonych przez wykonawce dziatah. Mowa jest o ,ustugach”, ,zadaniach



inwestycyjnych”, ,zadaniach”. Przy czym zadnego z tych poje¢ zamawiajgcy w SIWZ nie
zdefiniowat ani nie sprecyzowat, nie sg one takze objete definicjami legalnymi. Zamawiajgcy
nie przyjat na potrzeby przedmiotowego postepowania definicji pojecia ustuga, a takze z
brzmienia warunku nie wynika, aby zamawiajgcy wymagat wykazania, ze zawarte tam ustugi
majg by¢ wykonane na podstawie trzech réznych uméw, zamowien lub projektow. Jesli
zatem takiego zastrzezenia nie byto, zamawiajgcy nie moze na etapie badania i oceny ofert
zaostrzy¢ wymagan, a wszelkie nieprecyzyjne postanowienia SIWZ nie mogg wywotywac
negatywnych skutkéw wzgledem wykonawcy i jego oferty, co wynika takze z ugruntowanego
orzecznictwa lzby.

Interpretacji pojecia ,ustuga” i ,zadanie” nalezy dokonywaé w kontekscie tego
konkretnego zamowienia i brzmienia SIWZ. Nie istnieje odgorna dyrektywa nakazujgca
uznawanie ustugi za jedng umowe, zamowienie lub projekt. Uprawnione na gruncie SIWZ
jest przyjecie, ze zadaniem (i zadaniem inwestycyjnym), jest catos¢ dziatan inwestycyjnych
dotyczgcych jednego obiektu budowlanego i w ramach tak rozumianego zadania mozna byto
wykonac¢ kilka ustug, skoro zamawiajgcy wylicza, ze wsrdéd ustug na zadaniu inwestycyjnym
miata sie zawieraé¢ ustuga dotyczgca OZE i/lub termomodernizaciji.

Ponadto, pojecie ustugi wyrazone w ustawie Pzp nie odnosi sie do jednej umowy,
bowiem art. 2 pkt 10) ustawy Pzp wskazuje na aspekt przedmiotowy. W sSwietle tego
przepisu przez ustugi nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg
roboty budowlane lub dostawy. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze warunek udzialu w
postepowaniu winien abstrahowa¢ od okolicznosci, ktére sg nastepstwem przypadku, a
powinien odnosi¢ sie do obiektywnych walorow wykonawcy, potwierdzajgcych jego zdolnos¢
do realizacji zaméwienia. To zamawiajgcy, bedgc gospodarzem postepowania, formutuje
warunki udziatu w postepowaniu, celem wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania umowy.

Dodatkowo w ocenie Izby referencje przedtozone przez odwotujgcego na okolicznosc
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie mogg stanowi¢ podstawy
potwierdzenia stusznosci czynnosci zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego. Z tresci
pisma z dnia 25 stycznia 2018 r. stanowigcego referencje udzielone przez spotke London
Sp. z o0.0. jak i pisma z dnia 4 czerwca 2018 r. stanowigcego referencje udzielone przez
Gmine Ga¢ wynika, ze ustugi w nich wskazane, ktére znalazty sie takze w wykazie ustug
obejmowaty réwniez przygotowanie projektu i rozliczenie zadan inwestycyjnych. | nie ma
przy tym znaczenia fakt, ze w referencjach London Sp. z o0.0. wskazana jest .firma” ECO
POWER 4U, a w referencjach Gminy Gac ,jedynie” wymieniony jest pan A. C. Jak wynika ze
zgromadzonych przez Izbe dokumentow pan A. Cz. prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ECO POWER 4U mgr inz. A. C. z siedzibg w Krakowie zatem nie ma znaczenia czy

zdobyt doswiadczenie jako zleceniobiorca dziatajgc na rzecz wykonawcy czy wykonujgc
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ustugi jako podwykonawca dziatajgcy pod wiasng firmg gdyz decydujgce powinno byé
ustalenie czy jako wykonawca skfadajgcy oferte w postepowaniu posiada opisane w warunku
doswiadczenie, a nie forma prawna pod jaka je nabyt.

W konsekwencji Izba uznata, ze zamawiajgcy niestusznie wykluczyt odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp.

Podobnie w ocenie Izby zamawiajgcy niestusznie przy wykluczeniu odwotujgcego
zastosowat art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp.

Jak wynika z treéci zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty
zamawiajgcy ustalit, ze odwotujgcy wprowadzit go w btgd, a to wprowadzenie w btad
polegato w szczegolnosci na tym, ze w wykazie ustug odwotujgcy wskazat, petnienie nadzoru
inwestorskiego, w tym przygotowanie projektu i rozliczenie zadan inwestycyjnych na
czterech zadaniach, a w rzeczywistosci byto to jedno zadanie.

Po pierwsze Izba powyzej ustalita, ze zamawiajgcy niestusznie i wbrew
postanowieniom SIWZ utozsamit rozumienie pojecia ,ustugi” z pojeciem ,zadania”.
Zamawiajgcy nie wykazuje ani nie uzasadnia, na czym miatoby polega¢ wprowadzenie
zamawiajgcego w biad lub jakiej niezgodnosci ze stanem faktycznym dotyczyé. Zamawiajgcy
wskazuje jedynie i wigze ten zarzut z okolicznoscig niewykazania przez odwotujgcego
oznaczonej w tresci warunku ilosci zadan, przy czym z tresci warunku wymaog ilosciowy
dotyczyt ustug. Tymczasem odwotujgcy w zadnym dokumencie nie podat informacji o
wykonywaniu czterech zadan i w ogdle nie postugiwat sie terminem zadanie. Tre$¢ wykazu
ustug, opisy poszczegoélnych rubryk sg w tym zakresie jednoznaczne i wskazujg na ustugi, a
nie zadania.

Izba w swoim orzecznictwie konsekwentnie wskazuje, ze aby wypetni¢ hipoteze art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, wszystkie przestanki zawarte w tych przepisach muszg
wystgpic fgcznie, zas niewykazanie zaistnienia chociazby jednej z nich jest wystarczajgce do
stwierdzania, ze zamawiajacy nie wykluczajgc wykonawcy z postepowania nie naruszyt
ustawy Pzp.

Izba uznaje zatem, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp muszg
zosta¢ kumulatywnie spetnione nastepujgce przestanki:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktéra
wprowadzita zamawiajgcego w bfad;

2. btad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu;

3. przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dziatania Ilub razgcego
niedbalstwa.

Natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp wymaga tgcznego zaistnienia przestanek:

1. przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra

wprowadzita zamawiajgcego w biad;
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2. przedstawienie informaciji jest wynikiem lekkomysInosci lub niedbalstwa;
3. informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Zawarta w obu przepisach przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy trescig dokumentu zlozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten
zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w biad, czyli nabiera mylnego
wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek
wyobrazenia o nim.

W przedmiotowej sprawie wykaz ustug oraz inne informacje podawane przez
odwotujgcego w ocenie Izby byly zgodne ze stanem faktycznym w zwigzku z tym czynnos$é
zamawiajgcego odnosnie wykluczenia odwotujgcego nastgpita z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Po drugie zamawiajgcy uzasadniajgc wykluczenie odwotujgcego uzyt zwrotu ,w
szczegolnosci” przy czym nie podat innych powodéw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp niz te wymienione powyzej. Uzasadnienie tak istotnej czynnosci jak
wykluczenie wykonawcy powinno miec charakter petny i uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci
jakie wzigt pod uwage zamawiajgcy podczas jej dokonywania co wynika z tresci art. 92 ust. 1
pkt 2 i 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym lIzba wzieta pod uwage tylko te argumenty
uzasadnienia, ktére zamawiajgcy zawart w zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy i na tej
podstawie uznata, ze zarzut podniesiony w odwotaniu zastuguje na uwzglednienie.

Jednoczesnie Izba podkre$la, Zze w wypadku zaistnienia nieprecyzyjnych
postanowien SIWZ, ktére nie mogg wywotywac¢ negatywnych skutkéw wzgledem wykonawcy
i jego oferty, na co Izba wskazywata takze w kontek$cie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp nie mogg zostac

uznane za zasadne .

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentencji. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisoéw ustawy, ktore
miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Potwierdzenie ziszczenia sie zarzutéw postawionych w odwotaniu powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w

art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
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ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiii,

CZIoNKOWIE: v reannes
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