Sygn. akt: KIO 432/23

WYROK
z dnia 03 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2023 r. przez Odwotujgcego OPA-

ROW Sp. z 0.0. (ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik) w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Zaktad Wsparcia Produkcji (ul.
Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj)

przy udziale:

2.1.

A. wykonawcy DMP System Sp. z 0.0. (ul. Sadowa 7, 41-605 Swietochtowice)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotujgcego

B. wykonawcy Energocenter sp. z 0.0. (ul. Sienna 7, 40-544 Katowice) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty Wykonawcy Energocenter sp. z 0.0., odrzucenie oferty tego Wykonawcy oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert takze z udziatem oferty Wykonawcy DMP
System sp. z 0.0., w tym zbadanie speinienia warunku udzialu w postepowaniu (do
ktérego referuje punkt 10.1.5 SWZ) przez tego Wykonawce,

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Jastrzebska Spétka Weglowa S.A.
Zaktad Wsparcia Produkcji (ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj) i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego OPA-ROW Sp. z
0.0. (ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik) tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem kosztow wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego,



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Zaktad Wsparcia
Produkcji (ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj) na rzecz Odwotujgcego OPA-
ROW Sp. z 0.0. (ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik) kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, tj. wpisu od odwofania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoiiiiiiiiiiiiniiia



Sygn. akt: KIO 432/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju Zaktad
Wsparcia Produkcji prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. modernizacja rozdzielni napowietrznej 110kV ,Borynia” w
zakresie opracowania dokumentacji dla catego obiektu i wymiany aparatury w polu nr 11 Linii

zewnetrznej ,Wielopole”

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 07 pazdziernika 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem S/194 551114-2022-PL.

Odwotujgcy OPA-ROW sp. z 0.0. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z lit. b) oraz art. 112 ust. 2 pkt 4) oraz 116 ust. 1 iw
zwigzku z art. 128 ust 1 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Energocenter z 0.0., pomimo iz wykonawca ten, mimo
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie ztozyt wymaganych podmiotowych srodkow
dowodowych wskazanych w pkt 10.1.5 oraz 10.1.6 SWZ potwierdzajgcego posiadanie
doswiadczenia wykonawcy

2. art. 128 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
na wskazanej podstawie wykonawcy DMP System sp. z 0.0. do zlozenia podmiotowych
srodkéow dowodowych w zakresie ustalonym w SWZ, gdyz te ztozone na podstawie art. 126
ust. 2, pomimo Zze w ocenie zamawiajgcego sg ,niezbedne do przeprowadzenia
postepowania”, nie potwierdzajg okolicznosci wymaganych od podmiotowych srodkéw
dowodowych wskazanych w pkt 10.1.5 oraz 10.1.6 SWZ

3. art. 137 ust. 1 Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie zmiany SWZ po
uptywie terminu sktadania ofert i nadanie Zzgdaniu ztozenia okreslonego podmiotowego

Srodka dowodowego innej tresci niz wymagat w SWZ przed tym terminem.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Energocenter sp. z 0.0. i odrzucenie tej oferty
ze wzgledu na brak ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych w
dokumentach zamdéwienia

2) wezwanie wykonawcy DMP System sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych

$rodkow dowodowych wymaganych w pkt 10.1.5 SWZ potwierdzajgcych wskazane w tym



punkcie wymagania zamawiajgcego
3) dokonania ponownie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z

przepisami Prawo zamowien publicznych oraz SWZ.

W SWZ Zamawiajgcy wskazat w pkt 10.1.5 na obowigzek ztozenia Podmiotowego Srodka
Dowodowego, tj.: wykazu obejmujgcego co najmniej jedng ustuge o wartosci co najmniej
1 000.000,00 =zt netto, polegajgcej na wykonaniu projektu modernizacji stacji
elektroenergetycznej wysokiego napiecia/sredniego napiecia, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotu albo
podmiotéw, na rzecz ktorego albo ktérych ustuga zostata wykonana (zatgcznik nr 3 do SWZ),
W pkt 10.1.6 SWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia referencji badz innych dokumentow
sporzadzonych przez podmiot, na rzecz ktérego wskazane w wykazie ustugi byty wykonane,
potwierdzajgcych, ze zostaty one wykonane nalezycie.

W pkt 10.1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w oparciu o przepis art. 126 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych Zamawiajgcy zgda ztozenia wraz z ofertg podmiotowych Srodkow
dowodowych, a nastepnie w kolejnych podpunktach wymienit, jakie srodki z ofertg winny by¢

ztozone. Wsrdd nich znalazt sie ten srodek dowodowy, ktérego dotyczy pkt 10.1.5. SWZ.

Jak wskazat Odwotujgcy, ani Wykonawca Energocenter sp. z 0.0. ani Wykonawca DMP
System sp. z 0.0. nie ztozyli dowodow na okolicznos¢, ze wykonali co najmniej jedng ustuge
o wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt netto, polegajacg na wykonaniu projektu modernizacji
stacji elektroenergetycznej wysokiego napiecia/Sredniego napiecia, w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Ze ztozonych przez nich wraz z ofertg wykazéw i referencji (a w przypadku Energocenter sp.
z 0.0. takze ze ztozonych wyjasnien i uzupetnien skfadanych w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajagcego z 19 grudnia i 5 stycznia) wynika, ze wykonali szereg ustug modernizacji
stacji energetycznych wysokiego lub sredniego napiecia, jednak zadna z nich nie osiggneta
samodzielnie wartosci 1 min zt netto. Jak podkreslit Odwotujgcy, ten fakt jest niesporny i
przyznany przez Zamawiajgcego w stosunku do oferty, w ktérej poddat podmiotowe srodki
dowodowe badaniu tj. Energocenter sp. z 0.0.

Odwotujgcy wskazat na notatke z 24 stycznia z posiedzenia Komisji Przetargowej, z ktorej
wynika, ze Zamawiajgcy dokonat interpretacji tresci pkt 10.1.5 SWZ w ten sposoéb, ze wyméog
wykonania ,co najmniej jednej ustugi o wartodci co najmniej 1 min zt netto” oznacza, ze
moze to by¢ takze wiele ustug i ich tgczna wartos¢ (a nie wartos¢ choc¢by jednej pojedynczej
ustugi) winna osiggna¢ 1 min zt.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z takag interpretacjg. W jego ocenie wykracza ona poza
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dopuszczalne zasady wyktadni, stanowigc zmiane warunku udziatu w postepowaniu po

terminie skfadania ofert.

Zdaniem Odwotujgcego z postanowien SWZ nie wynika, aby wykonawca byt uprawniony
legitymowac sie niewielkimi co do wartosci pojedynczymi realizacjami zadan, ktére tgcznie
osiggng wartos¢ wskazang w pkt 10.1.5. SWZ.

Odwotujgcy powotat sie na oczywistos¢ brzmienia SWZ, ktére nalezy odczytywaé w ten
sposob, ze: ,Minimum oczekiwan zamawiajgcego to: 1 ustuga o wskazanej wartosci 1 min zt.
Oczywiscie dopuszczalne jest by byla to 1 ustuga o wartosci wyzszej niz 1 min zi.
Dopuszczalne jest takze, by byto to wiecej niz 1 ustuga o wartosci 1 min zt kazda. Jednakze
w zaden sposéb nie mozna wyprowadzi¢ z tresci pkt 10.1.5 SWZ, aby wykonawca mogt
przedstawi¢ dowody na realizacje wielu ustug z ktérych zadna nie osigga wartosci 1 min zt”.
Odejscie od zasad wyktadni jezykowej jest w ocenie Odwotujgcego niezasadne. W tym
zakresie Odwoltujgcy powotat sie na orzecznictwo Sgdu Najwyzszego (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 8 maja 1998 r., |, uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 1987

r., Il PZP 36/87 i in.) oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania.

W tresci pisma procesowego w odniesieniu do punktu 10.1.5 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze
z powyzszego postanowienia SWZ w jego ocenie w Zzaden sposob nie wynika, ze
wykonawca powinien udowodni¢ realizacje jednej ustugi o wartosci 1 000 000 zt netto. Nie
wynika rowniez, ze wykaz ma obejmowac jedng ustuge lub wiele ustug obejmujgcych
wykonanie projektu modernizacji stacji elektroenergetycznej, z ktérych kazda powinna
opiewac¢ na kwote nie mniejszg 1 000 000 zt netto. W tresci punktu 10.1.5. SWZ nie znalazt
sie zapis, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg wykaz obejmujgcy co najmniej jedng ustuge
o wartosci co najmniej 1 000 000 zt netto kazda lub jakiekolwiek inne stwierdzenie,
wskazujgce, ze podana warto$¢ odnosi sie do jednostkowej, pojedynczej ustugi.
Zamawiajgcy dalej wskazat, ze gdyby jego intencjg bytlo wprowadzenie wymogu
dysponowania przez wykonawcow doswiadczeniem obejmujgcym jedng ustuge o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej 1 000 000 zt netto, wéwczas wprowadzitby $cisty zapis
zobowigzujgcy do ziozenia wykazu obejmujgcego jedng i tylko jedng ustuge o wartosci
minimum 1 000 000 zt netto. Zapis brzmiatby woéwczas: ,1 ustuga o wartosci 1 min zt". Jesli
jedna ustuga miataby opiewa¢é na ww. kwote i wystarczy¢ do udowodnienia spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, to poza zainteresowaniem Zamawiajgcego bylyby inne
zrealizowane przez wykonawcow projekty modernizacji. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie
wprowadzitby wymogu ztozenia ,wykazu obejmujgcego co najmniej jedng ustuge", a

zastosowatby przytoczony powyzej zapis dotyczacy jednego tylko projektu. Zwrot ,co
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najmniej" uzyty przed sformutowaniem o ,jednej ustudze" w opinii Zamawiajgcego w
zasadniczy sposob zmienia tre$¢ i zakres omawianego wymogu. Wprowadza on bowiem
mozliwo$¢ ztozenia wykazu zawierajgcego wiecej niz jedng ustuge na tgczng kwote minimum
1 000 000 zt netto. Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego oznacza, ze zaniechanie
wprowadzenia wyraznego wymogu ztozenia wykazu zawierajgcego jeden projekt
modernizacji o wartosci co najmniej 1 000 000 zt netto oraz wprowadzenie w zamian zapisu
o ztozeniu wykazu zawierajgcego ,co najmniej jedng ustuge" pozwalato wykonawcom
przedstawi¢ wiele projektéw o wskazanej powyzej tgcznej wartosci.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze wartos¢ projektu modernizacji przewidziana w
przywotanym postanowieniu specyfikacji warunkdéw zaméwienia nie moze odnosi¢ sie do
wartosci pojedynczej ustugi z tego wzgledu, ze warunek udziatu w postepowaniu w postaci
zdolnosci technicznej bytby wdwczas nieproporcjonalnie wygérowany w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia i nie umozliwiatby oceny zdolnosci wykonawcéw do nalezytego

wykonania zamowienia.

Izba ustalita co nastepuje:

W SWZ Zamawiajgcy wskazat w pkt 10.1.5 na obowigzek ztozenia Podmiotowego Srodka
Dowodowego, tj.: wykazu obejmujgcego co najmniej jedng ustuge o wartodci co najmniej
1 000.000,00 =zt netto, polegajgcej na wykonaniu projektu modernizacji stacji
elektroenergetycznej wysokiego napiecia/Sredniego napiecia, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotu albo
podmiotéw, na rzecz ktérego albo ktérych ustuga zostata wykonana (zatgcznik nr 3 do SWZ),
W pkt 10.1.6 SWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia referencji badz innych dokumentow
sporzadzonych przez podmiot, na rzecz ktérego wskazane w wykazie ustugi byty wykonane,
potwierdzajgcych, ze zostaty one wykonane nalezycie.

W pkt 10.1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w oparciu o przepis art. 126 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgda ztozenia wraz z ofertg podmiotowych srodkéw dowodowych, a
nastepnie w kolejnych podpunktach wymienit, jakie srodki winny byé ztozone wraz z oferta.

WSsrod nich znalazt sie srodek dowodowy, ktérego dotyczy pkt 10.1.5. SWZ.

Wykonawca Energocenter sp. z 0.0. ztozyt oferte, do ktérej zatgczyt wykaz ustug, w ktorym
wyszczegolniono 8 ustug wraz z podaniem warto$ci wykonanego zamowienia.

19 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy przestat pismo do Wykonawcy, w ktéorym wskazat, ze: ,Z
uwagi na fakt, iz z wykazu ustug oraz dotgczonych referencji nie wynika wartos¢ ustugi

polegajagcej na wykonaniu samego projektu modernizacji stacji elektroenergetycznej
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wysokiego napiecia/sredniego napiecia zamawiajgcy:

- na podstawie art. 128 ust. 4 PZP wzywa wykonawce do wskazania wartosci ustug
polegajacych na wykonaniu projektu modernizacji stacji elektroenergetycznej wysokiego
napiecia/sredniego napiecia dla kazdej pozycji wykazu ustug,

lub

- na podstawie art. 128 ust. 1 PZP wzywa wykonawce do ztozenia nowego wykazu ustug
oraz referencji potwierdzajgcych spetnienie warunku wskazanego w pkt 10.1.5 SWZ.”

22 grudnia 2022 roku Wykonawca (zgodnie z o$wiadczeniem) ztozyt nowy wykaz ustug wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie warunku wskazanego w pkt 10.1.5 SWZ.

Wykaz ustug ztozony 22 grudnia 2022 roku zawierat 11 ustug. W tresci wykazu, przy kazdej
z ustug wyszczegodlniono obok wartosci zamodwienia, warto$¢ projektu.

05 stycznia 2023 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy z prosbg o wyjasnienie, w
jakich terminach zostaty zakonczone opracowania dokumentacji projektowej dla zamodwien

wskazanych w pozycjach 7 i 8 wykazu ustug. Wykonawca ztozyt wyjasnienia w tym zakresie.

Wykonawca DMP System sp. z 0.0. ztozyt oferte, do ktorej zatgczyt wykaz ustug, w ktérym
wyszczegolnit ustuge: ,Modernizacja stacji 110/6kV ,Budryk™, zrealizowang na rzecz
podmiotu: Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Kopalnia Wegla Kamiennego ,Budryk,” w
okresie od 27.09.2018 r do 26.06.2020 r., o wartosci 4.210.000,00 zt netto.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron wyjasnit, Ze nie dokonywat badania i

oceny oferty tego Wykonawcy.

W notatce z 24 stycznia 2023 roku Komisja Przetargowa wskazata na nastepujgce
okolicznosci:

- Wykonawca OPA-ROW sp. z o.0. zwrécit sie do Zamawiajgcego z informacjg, ze
wykonawcy nie spetniajg warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej, bowiem ze ztozonych
wraz z ofertg wykazéw referencji nie wynika, ze zrealizowali jedng ustuge w zakresie
wykonania projektu modernizacji stacji elektroenergetycznej wysokiego/sredniego napiecia o
wartosci co najmniej 1 000 000 zt netto.

- Komisja Przetargowa przeanalizowata zapis sformutowany w pkt 10.1.5 SWZ i uznata, ze
interpretacja wykonawcy OPA-ROW sp. z 0.0. odbiega od zatlozeh zamawiajgcego, bowiem
intencjig zamawiajgcego w tak sformutowanym wymogu bylo Zgdanie wykazania sie
realizacjg co najmniej jednej ustugi, a wiec réwniez kilku ustug o wartosci fgcznej co najmniej
1 000 000,00 zt netto. Podobng interpretacje zapisu ujetego w pkt 10.1.5 SWZ przyjeto
dwéch pozostatych wykonawcow, na co wskazujg kwoty zrealizowanych zaméwienh ujete w
ztozonych przez nich wykazach ustug. Komisja Przetargowa uznata ponadto, iz sposéb

interpretacji warunku przez wykonawce OPA-ROW sp. z 0.0. oznaczatby, iz zostat on
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sformutowany niewspotmiernie do przedmiotu zamowienia, bowiem zamodwienie zostato
oszacowane na kwote 1 935 000,00 zt netto, a wartos¢ projektu stanowi ok. 3-8% wartosci
zamowienia, co potwierdzit w pismie z 07.12.2022 r. wykonawca OPA-ROW sp. z 0.0., a
wiec wartos¢ opracowania projektu w przypadku przedmiotowego zaméwienia wynosi ok.
150 000,00 zt netto. Stad zadanie wykazania sie realizacjg ustugi polegajgcej na
sporzadzeniu pojedynczego projektu o wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt netto bytoby
ztamaniem jednej z podstawowych zasad przygotowania i procedowania postepowania
publicznego tj. zasady proporcjonalnosci (art. 16 PZP).

Dalej Komisja Przetargowa stwierdzita, ze Wykonawca Energocenter sp. z 0.0. wykazat sie
wykonaniem 8 ustug polegajgcych na wykonaniu projektu modernizacji stacji
elektroenergetycznej wysokiego napiecia/sredniego napiecia (pozycje 1-2, 4-9 wykazu ustug)
na tgczng kwote 1482 010,96 zt netto, wobec wymaganego co najmniej 1 000 000,00 zt
netto, a wiec spetnit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy Energocenter sp. z 0.0.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Istotg sporu pomiedzy stronami byta tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, do ktorego
referuje punkt 10.1.5 SWZ i w konsekwencji prawidtowo$¢ oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu przez wskazanych Wykonawcow.

Sporna tres¢ warunku dotyczyta sformutowania: ,co najmniej jedng ustuge o wartosci co
najmniej 1 000.000,00 z! netto”.

W niniejszym postepowaniu tres¢ warunku jest jasna. Stwierdzenie (zawarte w tresci
warunku udziatu w postepowaniu, do ktérego referuje pkt 10.1.5 SWZ) oznacza, ze
wykonawca, aby wykazaC spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, byt zobowigzany
przedstawi¢ w wykazie ustug przynajmniej jedng ustuge, ktorej wartos¢ wynosi
1 000 000,00 zt netto (lub o wartosci wyzszej niz 1 000 000,00 zt netto). Zatem minimalny
obowigzek wynikajgcy z tresci warunku, to przedstawienie w wykazie ustug jednej ustugi,
ktérej wartos¢ wynosi 1000 000,00 zt netto. Nie jest prawidtowa interpretacja
Zamawiajgcego, ze okreslenie ,co najmniej jedng ustuge o wartosci co najmniej
1 000 000,00 zt netto” oznacza, ze wykonawcy mogli legitymowac¢ sie wykazem wielu ustug,
ktorych fgczna wartos¢é wyniostaby 1 000 000,00 zt netto.

Zamawiajgcy pomija stowo ,jedng” w tym wyrazeniu. Jest ono istotne, bowiem ono wiasnie

wskazuje, ze jedna z ustug (w wykazie), musiata mie¢ warto$¢ 1 000 000,00 zt netto lub
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wyzszg. Zawarcie okredlenia ,co najmniej jedng ustuge” w tresci warunku oznacza, ze
wykonawcy mogli legitymowaé sie wykazem wielu ustug, przy czym petne brzmienie
warunku oznacza (jak wskazano powyzej) minimalny obowigzek wynikajgcy z tresci warunku
przedstawienia w wykazie ustug jednej ustugi, ktérej wartos¢ wynosi 1 000 000,00 zt netto,
lub jest wyzsza od tej kwoty.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze Zamawiajgcy wystosowat do Wykonawcy Energocenter sp. z 0.0.
pismo z 19 grudnia 2022 roku, w ktérym wskazat, ze: ,(...) z wykazu ustug oraz dotgczonych
referencji nie wynika warto$¢ ustugi polegajgcej na wykonaniu samego projektu modernizacji
stacji elektroenergetyczne;j (...).” Zamawiajgcy uzyt zatem liczby pojedynczej (stowa ustugi, a
nie ustug), co wskazuje, ze réwniez w ocenie Zamawiajgcego wartos¢ pojedynczej ustugi
miata wynosi¢ co najmniej 1 000 000,00 zt netto. Tres¢ wezwania Zamawiajgcego wskazuje
réwniez na okolicznosé, ze Zamawiajgcy oczekiwal, aby wartos¢ samego projektu

modernizacji stacji elektroenergetycznej miata wartos¢ nie nizszg niz 1 000 000,00 zt netto.

Bez znaczenia dla oceny samej tresci warunku pozostaje argumentacja Zamawiajgcego, ze
obecne brzmienie warunku moze wskazywaé, ze warunek zostat sformutowany
niewspoétmiernie do przedmiotu zamowienia, co nie byfo intencjg Zamawiajgcego.

Argument ten wskazywaé moze jedynie na intencje, jakie mogt mie¢ Zamawiajgcy, jednak
decydujgce znaczenie dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ma literalna
treS¢ warunku udziatu w postepowaniu. Intencje te nie znalazty bowiem odzwierciedlenia w

tresci warunku.

Bezzasadna jest rdéwniez argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca koniecznosci
zastosowania wyktadni celowosciowej lub innej dla interpretacji tresci przedmiotowego
warunku.

Tres¢ warunku jest jasna i nie wymaga dodatkowej interpretacji — zgodnie z zasadg clara
non sunt interpretanda. Nie wystepuje zatem potrzeba odwotywania sie do innych
interpretacji (jak np. celowosciowa, funkcjonalna).

Ponadto pierwszg i podstawowg wyktadnig tresci dokumentéw, w tym tresci warunkéw
udziatu w postepowaniu, jest wyktadania jezykowa (literalna). Sgd Najwyzszy wskazat na
pierwszenstwo stosowania wyktadni jezykowe;.

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 08 maja 1998 roku sygn. | CKN 664/97: W
doktrynie i judykaturze sformutowana zostata reguta okreslajgca nastepujacag kolejnosé
réznych sposobdéw wyktadni: wyktadnia jezykowa, wyktadnia systemowa, wyktadnia
funkcjonalna (celowosciowa). W mysl zasady interpretatio cessat in claris nie zawsze
zachodzi¢ bedzie jednak konieczno$¢ uzycia kolejno wszystkich tych sposobow, w

szczegolnosci nie bedzie potrzeby siegania po dyrektywy celowosciowe, jezeli juz po
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zastosowaniu dyrektyw jezykowych, czy tez jezykowych i systemowych, uda sie uzyskaé
wiasciwy wynik wyktadni, to jest ustali¢ znaczenie interpretowanej normy”.

Izba podziela stanowisko, ze nie mozna odchodzi¢ od wyktadni jezykowej na rzecz innych
wyktadni, bowiem powodowatoby to, ze o$wiadczenia bylyby odczytywane wbrew nadanemu
im brzmieniu, powodujac brak zaufania niezbednego w obrocie gospodarczym. Izba podziela
réwniez stanowisko, ze oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w tresci dokumentow
postepowania (w tym tres¢ warunku udzialu w postepowaniu) byto kierowane do
nieograniczonego kregu osob i nadanie mu obecnie innej tresci niz ta, ktéra wynika z jego
brzmienia zgodnie z zasadami jezyka polskiego, powoduje pokrzywdzenie innych
wykonawcéw oraz zmiane regut postepowania przetargowego po terminie sktadania ofert.
Jak trafnie zauwazyt Odwotujacy, inni adresaci SWZ, stosujgc jezykowa wyktadnie, mogli na
niej oprze¢ decyzje o braku uczestnictwa w postepowaniu przetargowym.

To, co stanowito wymaganie Zamawiajgcego, wynika z literalnego brzmienia tresci warunku.
Bezzasadne jest rowniez twierdzenie Przystepujgcego Energocenter sp. z 0.0. wyrazone w
trakcie rozprawy z udziatem stron, iz zastosowanie w niniejszej sprawie ma wyktadnia
autentyczna — co oznacza, ze Zamawiajacy, jako autor dokumentu SWZ, na etapie rozprawy
z udziatem stron (lub na etapie badania i oceny ofert) dokonuje interpretacji tresci warunku.
Jak wskazano powyzej, tre§¢ warunku powinna byé rozumianalinterpretowana zgodnie z
jego literalnym brzmieniem. Jakakolwiek zmiana tresci warunku, przyjecie odmiennej
interpretacji tresci warunku (niz wynika to z jego literalnego brzmienia) po uptywie terminu
sktadania ofert (réwniez przez Zamawiajgcego — jako autora dokumentacji postepowania, w

tym SWZ) jest niedopuszczalne.

Za uzasadniony zatem nalezato uznac¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 137
ust. 1 Prawo zamowienh publicznych, poprzez dokonanie zmiany SWZ po uptywie terminu
sktadania ofert i nadanie zgdaniu ztozenia okreslonego podmiotowego srodka dowodowego
innej tresci niz wymagat w SWZ przed tym terminem. Zgodnie ze wskazanym artykutem, w
uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert
zmieni¢ tres¢ SWZ. Z tresci przywotanego przepisu wynika zatem mozliwosé zmiany SWZ
jedynie w uzasadnionych przypadkach przed uptywem terminu skfadania ofert. Brak jest
mozliwo$ci zmiany SWZ po uptywie terminu sktadania ofert.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy po uplywie terminu sktadania ofert, przy
dokonywaniu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, przyjgt inng tresé i

rozumienie warunku niz ta, ktéra wynikata wprost z dokumentu SWZ.

Skoro zatem Wykonawca Energocenter sp. z 0.0. nie przedstawit zaréwno w ofercie, jak i na

wezwanie Zamawiajgcego wykazu ustug, w ktdorym znalaztaby sie chociaz jedna ustuga,
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ktorej wartos¢ wyniostaby co najmniej 1 000 000,00 zt netto, to oznacza, ze Wykonawca ten
nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji nalezato uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
artykutu 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) w zwigzku z lit. b) oraz art. 112 ust. 2 pkt 4) oraz 116 ust. 1iw
zwigzku z art. 128 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Energocenter sp. z 0.0.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Prawo zaméwieh publicznych, Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozy w przewidzianym
terminie oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
o$wiadczen.

Wykonawca Energocenter sp. z 0.0., pomimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie
ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych wskazanych w pkt. 10.1.5 oraz 10.1.6 SWZ,
potwierdzajacych posiadanie dosdwiadczenia Wykonawcy.

Z powyzszych wzgledow, w tresci sentencji 1zba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Energocenter sp. z 0.0. oraz odrzucenie oferty tego

Wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust 1. ustawy
Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania na wskazanej podstawie
Wykonawcy DMP System sp. z 0.0. do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w
zakresie ustalonym w SWZ, gdyz te ztozone na podstawie art. 126 ust. 2, mimo ze w ocenie
Zamawiajgcego sg ,niezbedne do przeprowadzenia postepowania”, nie potwierdzajg
okolicznosci wymaganych od podmiotowych Srodkéw dowodowych wskazanych w
pkt. 10.1.5 oraz 10.1.6 SWZ.

Jak wskazano powyzej, Wykonawca DMP System sp. z 0.0. ztozyt oferte, do ktérej zatgczyt
wykaz ustug, w ktérym wyszczegodlnit ustuge: ,Modernizacja stacji 110/6kV ,Budryk,”
zrealizowang na rzecz podmiotu: Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Kopalnia Wegla
Kamiennego ,Budryk,” w okresie od 27.09.2018 r do 26.06.2020 r., o wartosci 4.210.000,00
zt netto.

Z tredci ztozonego wykazu nie wynika, jakg ma warto$¢ ustuga polegajgca na wykonaniu
samego projektu modernizacji stacji elektroenergetycznej wysokiego napiecia/sredniego
napiecia. W przypadku oferty Wykonawcy Energocenter sp. z 0.0., Zamawiajgcy wezwat
tego Wykonawce do wskazania wartoéci ustugi polegajgcej na wykonaniu samego projektu
modernizacji stacji elektroenergetycznej wysokiego napiecia/sredniego napiecia. Natomiast

w przypadku oferty Wykonawcy DMP Systems sp. z 0.0., Zamawiajgcy zaniechat ustalenia
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tej okolicznosci. Nie sposéb zatem jednoznacznie stwierdzi¢, czy Wykonawca spemhit
warunek udzialu w postepowaniu. W trakcie rozprawy z udziatem stron Zamawiajgcy
wyjasnit, ze nie dokonywat badania i oceny ofert tego Wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci zatem konieczne jest ustalenie wartosci ustugi polegajgcej na
wykonaniu samego projektu modernizacji stacji elektroenergetycznej wysokiego
napiecia/sredniego napiecia. Dopiero w dalszej kolejnosci, w zaleznosci od wyniku ustalen
Zamawiajgcego, mozliwe bedzie ewentualne zastosowanie dyspozycji art. 128 ust 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych i wezwanie wykonawcy DMP System sp. z 0.0. do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 10.1.5 SWZ.

W tresci sentencji zatem Izba nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert takze z udziatem oferty Wykonawcy DMP System sp. z 0.0., w tym zbadanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (do ktérego referuje punkt 10.1.5 SWZ) przez

tego Wykonawce.

Izba nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego dotyczgcego przeprowadzenia dowodu z
opinii biegtego z zakresu jezyka polskiego, w celu oceny tresci warunku opisanego w
pkt. 10.1.5 SWZ. Biegty w ocenie Odwotujgcego powinien oceni¢, czy w Swietle brzmienia
tego warunku, wykonawca powinien przedstawi¢ w wykazie co najmniej jedng ustuge o
wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt netto (jako wartos¢ pojedynczej ustugi), czy tez
powinien przedstawic n ustug, byleby ich tgczna wartos¢ wyniosta 1 000 000,00 zt netto.

Powyzszy wniosek podlegat oddaleniu. Przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego nie jest
konieczne w sytuacji, gdy tre$¢ warunku jest jasna i mozliwe jest dokonanie jezykowej
wyktadni tre$ci warunku udziatu w postepowaniu. Tres¢ warunku nie jest skomplikowana i
jest czytelna. Przeprowadzenie zatem dowodu z opinii biegtego nie jest konieczne, a w

niniejszej sprawie prowadzitoby jedynie do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku dowodowego Zamawiajgcego ztozonego w trakcie
posiedzenia z udziatem stron, w postaci umowy zawartej z Odwotujgcym (ztozonej wraz z
pismem procesowym). Dowdd w postaci umowy zawartej z Odwotujgcym pozostaje bez
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy z uwagi na okoliczno$¢ ze odwotanie nie

dotyczyto oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) oraz § 5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
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rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztow
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiinieenan,
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