Sygn. akt: KIO 2309/17

WYROK

z dnia 15 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2017 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2017 roku przez

wykonawce D. Sp. z o0.0. z siedzibg w R. w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — J.S.W. S.A. z siedzibg w J.

przy udziale wykonawcy: E. S.A. z siedzibg w C., zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

3.1.

3.2.

orzeka:

. umarza postepowanie w zakresie zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcego do

uzupetnienia oferty o oryginat lub notarialnie poswiadczong kopie zobowigzania
podmiotu trzeciego w zakresie udostepnienia zasobow potwierdzajgcych zdolnos¢

techniczna;

2. oddala zarzuty odwotania w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza Odwolujacego — D. Sp. z o0.0. z siedzibg
wR.i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza od Odwotujacego D. Sp. z o0.0. z siedzibg w R. na rzecz Zamawiajacego -
J.S.W. S.A. z siedzibg w J. kwote 3 750,00 zt (stownie: trzech tysiecy siedmiuset

piecdziesieciu ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
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poniesione przez Zamawiajgcego o0 z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe do Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2309/17
UZASADNIENIE

Dnia 2 listopada 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwofanie ztozyt

wykonawca: D. Sp. z 0.0. z siedzibg w R., zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego, w trybie przetargu
nieograniczonego na: Dokorniczenie budowy klimatyzacji centralnej dla schtadzania wyrobisk
dotowych w J.SW. S.A. K. ,B.-Z.-J. Ruch ,Z.” prowadzi Zamawiajgcy: J.SW. S.A. z
siedzibgw J..

Odwotanie wniesiono od niezgodnych 2z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj. od:
a) czynnosci wyboru oferty zlozonej przez wykonawce E. S.A. z siedzibg w C. (dalej ,E.”

lub ,Przystepujgcy”) jako najkorzystniejszej oferty,

b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce E.,
c) zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy E. do zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania oswiadczeh

i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

d) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy E. z postepowania, pomimo ze
wykonawca E. nie wykazat spetniania warunkow udziatu oraz zaniechania czynnosci uznania
oferty ztozonej przez wykonawce E. za odrzucong, pomimo ze oferta ta zostata ztozona
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

e) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako

oferty najkorzystniejsze;.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w D.U.U.E. z dnia 05 lipca 2017 r.,
numer ogfoszenia (...). Postepowanie zostato wszczete 05 lipca 2017 r. (data zamieszczenia
ogtoszenia o zamdwieniu na stronie internetowej Zamawiajgcego), zatem majg do niego
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.

0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016

r., poz. (...)).

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy postawit nastepujgce

zarzuty naruszenia



a) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy E. do zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania oswiadczeh
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

b) art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy E. z
postepowania, pomimo ze wykonawca E. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, oraz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci uznania oferty zlozonej przez
wykonawce E. za odrzucong, pomimo ze zostata ona zlozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

c) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy E. jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

oferty.

Odwotujacy wnosit o0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy E. jako najkorzystniejszej;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce E.;
c) wezwat wykonawce E. do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia wskazanych w

uzasadnieniu odwotania o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, a w razie nieztozenia, nieuzupetnienia lub niepoprawienia tych
oSwiadczen i dokumentéw, aby dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy E. z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uznat jego oferte za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp a w konsekwenciji

d) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ,
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu
zamoéwienia. Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, dokonat
zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby czynnosci niezgodnych z przepisami

ustawy Pzp, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy w dniu 23 pazdziernika 2017 r. otrzymat od Zamawiajgcego drogg

elektroniczng informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktérg jako
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najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy E., natomiast oferta
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Zatem odwotanie
zostato wniesione w ustawowym terminie. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia
odwofania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania, w taki sposob, aby mégt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego
terminu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP, odwotanie nie
zawierato wiec brakéw formalnych.

Odwotujgcy dodatkowo wyjasnit, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwotania powzigt dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej.
Wowczas dopiero Zamawiajgcy udostepnit Odwolujgcemu dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozone przez wykonawce E. w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp. Do dnia wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy odmawiat
Odwotujgcemu udostepnienia tych dokumentéw wskazujgc, ze elementy te stanowig
zatgczniki do protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia. Stad jawnosé zatgcznikow
do protokotu podlega ograniczeniu czasowemu, bowiem zatgczniki do protokotu podlegajg
ujawnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienia postepowania.
Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt X, ppkt 1.1), lit. ¢) SIWZ
w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (dalej ,JEDZ”), ktérego ztozenia wraz
z ofertg wymagat Zamawiajgcy, w Czesci IV: Kryteria kwalifikacji wymagane byto wypetnienie
tylko Sekcji 3. Innymi stowy w JEDZ z ofertg wykonawcy jak i podmioty udostepniajgce
zasoby sktadali tylko ogolne o$wiadczenie, ze spetniajg wymagane kryteria kwalifikacji, bez
zadnych dalszych informacji w tym zakresie. Natomiast szczegotowe informacje co do
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu miaty wynika¢ dopiero z oswiadczen
i dokumentéw ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z pkt Il SIWZ postepowanie prowadzone jest
na zasadach okreslonych w art. 24aa ustawy Pzp. Wiec dopiero po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej Zamawiajgcy mogt ustalic, ktéra oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
(uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej) i tym samym dopiero po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy mogt dokona¢ oceny podmiotowej
wykonawcy E.. Zamawiajgcy nie dokonat natomiast takiej oceny wczesniej, tj. przed
zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej, w szczegolnosci przed zaproszeniem do
udziatu w aukciji elektronicznej nie sprawdzat prawidtowosci zobowigzan

Odnosnie postawionych zarzutow Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy wskazat
w SIWZ (pkt IX, lit. B., ppkt 1), ze:

»,B. Zamawiajgcy ustala nastepujgce szczegoétowe warunki udziatu w postepowaniu:
1. Na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnoSci technicznej,

wskazanego w punkcie A.2) lit c) wymagane jest: posiadanie wiedzy i doSwiadczenia
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w zakresie wykonania (zakonczenia realizacji) - w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
co najmniej jednego zamowienia obejmujgcego projekt techniczny, dostawe, montaz
i uruchomienie urzgdzen centralnej klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum 4MW.”

Zatem Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie¢ co najmniej jednym
zamdwieniem obejmujgcym projekt techniczny, dostawe, montaz i uruchomienie wszystkich
urzgdzen centralnej klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum 4MW, bez zadnych wytgczen.
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy celowo i $Swiadomie postuzyt sie w warunku
sformutowaniem ,urzadzenia centralnej klimatyzacji”, gdyz chodzito mu o wszystkie
urzagdzenia centralnej klimatyzacji a nie tylko o niektére z nich. Jak sie bowiem powszechnie
przyjmuje: ,Klimatyzacja centralna - jeden z systemoéw klimatyzacji wyrobisk goérniczych.
Klimatyzacja centralna zwigzana jest z lokalizacjg urzadzen odbierajgcych ciepfo skraplania
na powierzchni i lokalizacjg agregatéw chtfodniczych na powierzchni (tj. Urzgdzenie Stacji
Powierzchniowej - przyp. Odwotujgcego), pod ziemig lub na powierzchni i pod ziemig. Uktad
klimatyzacji skfada sie z obiegow niskiego i wysokiego cisnienia wody wraz z reduktorem
ciSnienia na dole kopalni. W uktadach klimatyzacji centralnej wykorzystuje sie agregaty
chtodnicze chtodzgce wode, ktdra jest nosnikiem zimna w wodnych chfodnicach powietrza.
(...)

Klimatyzacja centralna z agregatami na powierzchni i reduktorem cisnienia hydrostatycznego
na dole sktada sie z:

. Czesci naziemnej (tj. Stacji Powierzchniowej - przyp. Odwotujgcego). agregaty
chtodnicze sprezarkowe Ilub absorpcyjne wraz z zespotem urzadzen zasilania,
zabezpieczenia i sterowania elektrycznego oraz regulacji automatyczna, pompy obiegowe
wymuszajgce przeptyw zimnej wody (wody lodowej) w rurociggu pomiedzy agregatami
chtodniczymi a wymiennikiem ci$nienia na dole kopalni.

. Czesci szybowej (tj. Obiegu Pierwotnego - przyp. Odwotujgcego): zespoét izolowanych
rurociggdw wysokoci$nieniowych utozonych w szybie stuzgcych do opuszczania zimnej
wody na dét i odpompowania podgrzanej wody na powierzchnie.

. Czesci podziemnej tj. Stacji Dotowej i Obiequ Wtérnego - przyp. Odwotujgcego):
reduktor ci$nienia hydrostatycznego tréjkomorowy podajnik cieczy, turbina Peltona), zespot
preizolowanych i nieizolowanych rurociggow niskocisnieniowych rozprowadzajgcych zimng
wode (wode jodowg) do chfodnic powietrza, pompy obiegowe wymuszajgce przeptyw zimnej
wody i wody lodowej) w rurociggu niskoci$nieniowym na dole kopalni." (cytat za: Wikipedia,
https://pl.wikipedia.org/wiki/Klimatyzacja_centralna).

W przypadku klimatyzacji centralnej z agregatami na powierzchni i reduktorem
cisnienia hydrostatycznego na dole (tak jak w przypadku przedmiotowego przetargu) na

urzadzenia centralnej klimatyzacji sktadajg sie co najmniej trzy grupy podstawowych
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urzadzen (w czesci naziemnej - Stacja Powierzchniowa, w czesci szybowej - Obieg
Pierwotny i w czesci podziemnej - Stacja Dotowa i Obieg Wtorny), zatem wykonawca
powotujgcy sie na doswiadczenie dotyczgce takiej wtadnie klimatyzacji powinien wykazac sie
zamowieniem dotyczacym wszystkich ww. urzgadzen klimatyzacji centralnej. W ocenie
Odwotujgcego inna interpretacja warunku, w szczegolnos$ci przyjecie, ze wykonawca moze
sie wykaza¢ zamowieniem obejmujgcym projekt techniczny, dostawe, montaz i uruchomienie
jakichkolwiek urzgdzen centralnej klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum 4MW, prowadzi
do niemozliwych do zaakceptowania konsekwencji. Przy takim rozumieniu warunku
wykonawca mogtby sie bowiem powotaé na np. zaméwienie obejmujgce projekt techniczny,
dostawe, montaz i uruchomienie dwoch niewielkich zaworow wchodzgcych w sktad
centralnej klimatyzacji, gdyz niewatpliwie zawédr jest urzgdzeniem. Jednoczesnie takie
doswiadczenie bytoby catkowicie nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, ktory jest bardzo skomplikowany i obejmuije:

1) budowe powierzchniowej stacji chtodniczej na bazie chtodziarek absorpcyjnych
i sprezarkowych wraz z rurociggami powierzchniowymi, czyli prace w zakresie Stacji
Powierzchniowej,

2) budowe rurociggow w szybie llz (preizolowany rurocigg wody chiodniczej (zimnej)
zasilajgcej dot, rurocigg powrotny - bez izolacji), czyli prace w zakresie Obiegu Pierwotnego,
tj. rurociggdéw pionowych,

3) wykonanie préb cisnieniowych rurociggdw gtownych ciggow sieci klimatycznej na
przekopach gtéwnych, czyli prace w zakresie Obiegu Wtornego, tj. rurociggdéw poziomych,

4) budowe systemu zdalnego sterowania i wizualizacji, dla obstugi catego uktadu na
powierzchni i na dole kopalni, czyli prace w zakresie Stacji Powierzchniowej, Stacji Dotowej,
Obiegu Pierwotnego i Obiegu Wtornego.

W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze aby wykonaé tak zlozone zaméwienie
konieczne jest legitymowanie sie doswiadczeniem w realizacji zamdwienia obejmujgcego
projekt techniczny, dostawe, montaz i uruchomienie wszystkich urzadzen wchodzacych
w skfad kazdej centralnej klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum 4MW. Kazda centralna
klimatyzacja skfada sie ze Stacji Powierzchniowej, Obiegu Pierwotnego, Stacji Dotowe;j
i Obiegu Wtdrnego. Zaden z tych elementow, jak i sktadajgcych sie na te elementy urzgdzen
nie moze wiec stanowiC z osobna, sam w sobie, centralnej klimatyzacji, poniewaz aby mowi¢
0 centralnej klimatyzacji wszystkie elementy muszg ze sobg wspotpracowac i byc
powigzane.

Odnoszgc powyzsze do doswiadczenia wykazanego przez wykonawce E.
Odwotujgcy podnidst, ze z oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez wykonawce E. w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze

wykonawca ten powotat sie na doswiadczenie udostepnione mu przez G.R.P. Sp. z 0.0. W
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ztozonym Zamawiajgcemu wykazie wykonanych zamoéwien, w kolumnie 6, wykonawca E.
potwierdzit Zamawiajgcemu, ze zamdwienie wykonane przez G.R.P. Sp. z 0.0. obejmowato
projekt techniczny, dostawe, montaz i uruchomienie urzgdzen centralnej klimatyzaciji.
Tymczasem analiza innych informacji podanych w wykazie, a zwtaszcza analiza
zatgczonych do wykazu referencji nie pozostawia watpliwosci, ze zaméwienie wykonane
przez G.R.P. Sp. z 0.0. obejmowato projekt techniczny, dostawe, montaz i uruchomienie

tylko urzadzen Stacji Powierzchniowej, czyli tylko jednego elementu, ktéry sam w sobie nie

stanowi centralnej klimatyzacji.

Zaréwno w wykazie, w kolumnie 2, jak i w zatgczonych do wykazu referencjach
wskazano, ze zamowienie (a de facto dwa zamowienia) wykonane przez G.R.P. Sp. z 0.0.
obejmowato zaprojektowanie, dostawe oraz montaz i uruchomienie kompletnej amoniakalnej
instalacji chtodniczej Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji dla pola B. w L.W. ,B." S.A. Innymi
stowy, zamowienie wykonane przez G.R.P. Sp. z o0.0. dotyczyto tylko urzadzen Staciji
Powierzchniowej,
tj. amoniakalnych agregatéw sprezarkowych srubowych G.. W przedstawionej referencji brak
jest wzmianki o centralnej klimatyzaciji, jest jedynie informacja o zamdwieniu obejmujacym
Powierzchniowg Stacje Klimatyzacji. Jest to kolejny argument za tym, ze czym innym jest
centralna klimatyzacja, a czym innym Powierzchniowa Stacja Klimatyzacji. Natomiast
postawiony przez Zamawiajgcego warunek dotyczy urzadzeh centralnej klimatyzacji a nie
urzgdzen Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji.

Skoro wykonawca E. powotat sie na doswiadczenie dotyczace klimatyzacji centralnej
Z agregatami na powierzchni i reduktorem cisnienia hydrostatycznego na dole, to powinien
wykaza¢ sie zamowieniem dotyczacym wszystkich urzgdzen wchodzacych w sktad takiej
klimatyzacji centralnej, czyli urzgdzen w czesci naziemnej,

w czesci szybowej i w czesci podziemnej. Tymczasem do$wiadczenie, na ktdére powotat sie

wykonawca E., dotyczy tylko i wylacznie urzadzen w czesci naziemnej klimatyzaciji centralnej

(ti. Stacji Powierzchniowej), czyli amoniakalnych agregatéow sprezarkowych $rubowych G.

zamontowanych w Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji. Zamdwienie wykonane przez G.R.P.
Sp. z 0.0. nie dotyczyto bowiem
w ogole urzgdzen w czesci szybowej (tj. Obiegu Pierwotnego - rurociggéw pionowych)
i w czesci podziemnej klimatyzacji centralnej (fj. Stacji Dotowej i Obiegu Wtérnego -
rurociggéw poziomych). Juz zatem tylko z tego wzgledu nie sposéb przyjaé, ze wykonawca
E. legitymuje sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage brzmienie warunku, w ocenie Odwotujgcego nie ma watpliwosci,
ze to jedno konkretne zamowienie miato obejmowacC swoim zakresem projekt techniczny,

dostawe, montaz i uruchomienie urzadzen centralnej klimatyzacji o mocy chiodniczej



minimum 4MW. Innymi stowy Zamawiajgcy nie zezwolit na fgczenie doswiadczenia

wynikajgcego z dwdch czy wiecej zamowien.

Wykonawca E. powotat sie na doswiadczenie udostepnione mu przez G.R.P. Sp. z
0.0. W zlozonym Zamawiajgcemu wykazie zamowien doswiadczenie to opisano jako
wynikajgce z jednego konkretnego zamdwienia na rzecz L.W. ,B.” S.A., obejmujgcego
zaprojektowanie, dostawe oraz montaz i uruchomienie kompletnej amoniakalnej instalacji
chtodniczej Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji dla pola B. w LW. ,B.” S.A. Analiza
zatgczonych do wykazu referencji nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze G.R.P. Sp. z o.0.

w rzeczywistosci wykonata dwa odrebne zamowienia, jedno dla G.KW. S.A. jako

podwykonawca, a drugie dla L.E. Sp. z 0.0., réwniez jako podwykonawca.

Innymi stowy zaprojektowanie, dostawa oraz montaz i uruchomienie kompletnej
amoniakalnej instalacji chiodniczej Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji dla pola B.
w LW. ,B.” S.A. nastgpito w ramach dwdch réznych zamoéwien wykonanych dla dwdch
réznych podmiotow (G.K.W. S.A. i L.E. Sp. z 0.0.) a zadnym z nich nie byta LW. ,B.” S.A.

W ocenie Odwotujgcego ,sumowanie” czy tez ,fgczenie” doswiadczenia uzyskanego
przez G.R.P. Sp. z 0.0. w ramach dwdch réznych zaméwieh jest niedopuszczalne i
bezpodstawne, tym bardzief ze Zamawiajgcy jasno i wyraznie wymagat
w warunku, aby wykonawca legitymowat sie jednym zamodwieniem, ktore miato obejmowac
caly wymagany zakres.

Odwotujgcy zaznaczyt tez, ze znane mu sg orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktérych Izba dopuscita mozliwos¢ ,sumowania" czy tez ,gczenia" doswiadczenia
uzyskanego w ramach dwdch czy wiecej roznych zamdwien. Niemniej jednak w swietle tego
orzecznictwa nie ma watpliwosci, ze dopuszczalnosc¢ takiego ,sumowania” czy tez ,tgczenia”
doswiadczenia zalezy od spetnienia szeregu réznych warunkow. Podstawowym warunkiem
jest tzw. tozsamos¢ czasowa zamédwienia, rozumiana w taki sposéb, ze odrebne zamdwienia
muszg by¢ zrealizowane jednoczesnie albo w zblizonej perspektywie czasowej,
tji. bezposrednio po sobie, jedno po drugim, bez przerw w realizacji. Tymczasem jak wynika
z informacji posiadanych przez Odwotujgcego:

a) rozwigzanie umowy przez L.W. ,B.” S.A. z G.K. W. S.A. (a doktadnie z Konsorcjum
Firm: Grupa Kapitatowa W. S.A z siedzibag
w Pszczynie [Lider Konsorcjum] oraz teczynskie PRG S.A. z siedzibg w tecznej [Uczestnik
Konsorcjum]), ktérej podwykonawcg byta G.R.P. Sp. z 0.0, nastgpito
w dniu 05 marca 2015 .,

b) zawarcie umowy przez L.W. .B.” S.A z L.E.
Sp. z 0.0. w B. nastgpito w dniu 6 lipca 2015 .,



c) zawarcie umowy podwykonawczej przez L.E. Sp. z 0.0.
w B. z G.R.P. Sp. z 0.0. nastgpito w dniu 01 wrzeénia 2015 r.

Z powyzszego wynika, ze pomiedzy zakonczeniem realizacji prac przez G.R.P. Sp. z
0.0. jako podwykonawcy G.K.W. S.A. a ich rozpoczeciem jako podwykonawcy £.E. Sp. z 0.0.
nastgpito niemal 6 miesiecy przerwy, w ciggu ktorych zadne prace nie byty przez G.R.P.
Sp. z o0.0. wykonywane. W ocenie Odwotujgcego wobec tak znacznej, niemal pétrocznej
przerwy pomiedzy zamdwieniami nie sposob uznaé, Zze spetniony jest tutaj warunek
tozsamosci czasowej zamowienia. W rezultacie kazde z tych dwoch zaméwien powinno byé
rozpatrywane osobno.

W ocenie Odwotujgcego zadne z tych dwéch zaméwieh nie spetnia wymaganh
Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, gdyz zadne nie jest zamowieniem, kidre obejmowato
swoim zakresem projekt techniczny, dostawe, montaz i uruchomienie urzadzeh centralnej
klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum 4MW. Po pierwsze, zadne z tych dwéch zamoéwien
nie dotyczyto w ogdle urzadzeh w czesci szybowej i w czesci podziemnej klimatyzacji
centralnej. Doswiadczenie, na ktdre powotat sie Przystepujgcy, dotyczy tylko i wytgcznie
urzadzen w czesci naziemnej klimatyzacji centralnej (tj. Stacji Powierzchniowej). Po drugie,
zadne z tych dwoéch zamodwien nie obejmowato wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego elementow, tj. projektu technicznego, dostawy, montazu i uruchomienia
urzgdzen centralnej klimatyzacji. Zgodnie z informacjami posiadanymi przez Odwotujgcego
LW. ,B” S.A. w dniu 05 marca 2015 r. rozwigzat umowe z G.K. W. S.A., ktérej
podwykonawcg byta G. R.P. Sp. z 0.0. Rozwigzanie umowy nastgpito przed jej wykonaniem
w catosci, w szczegodlnosci nie zostata dostarczona i zamontowana w catosci instalacja
chtodnicza Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji, nie nastgpito tez uruchomienie
dostarczonych i zamontowanych urzadzenh. Innymi stowy zamodwienie, ktére G. R.P. SD. z
0.0. wykonata jako podwykonawca G.K.W. S.A.. nie obejmowato co najmniej uruchomienia
urzgdzen centralnej klimatyzacji. Tymczasem Zamawiajgcy w warunku bezwzglednie
wymagat tego elementu. Ponadto, przedmiotem umowy zawartej w dniu 6 lipca 2015 r.
pomiedzy L.W. ,B.” S.A. a L.E. Sp. z 0.0. byto wykonanie robét budowlanych obejmujgcych
wykonanie (dokonczenie) obiektéw budowlanych wraz z dostawg i montazem urzgdzen i
instalacji oraz uruchomienie instalacji klimatyzacji centralnej dla schtadzania wyrobisk
dotowych w polu B. w L. ,B.” S.A. wraz z wykonaniem dokumentacji powykonawczej. Z
powyzszego zakresu G.R.P. Sp. z 0.0. jako podwykonawcy L.E.

Sp. z o0.0. zostat powierzony do wykonania wytgcznie zakres roboét dotyczgcy kompletnej

amoniakalnej instalacji chtodniczej Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji, co wynika chocby

z referencji wystawionej przez L.W. ,B.” S.A. Innymi stowy, zakres robét powierzony do
wykonania G.R.P. Sp. z o0.0. jako podwykonawcy nie obejmowat pozostatych robot zleconych

t.E. Sp. z o0.0. w ramach dokonczenia budowy instalacji klimatyzacji centralnej, ani co
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najwazniejsze nie obejmowat projektu technicznego urzadzen centralnej klimatyzaciji.
Tymczasem Zamawiajgcy
w warunku udziatu w postepowaniu bezwzglednie wymagat projektu technicznego urzadzen
centralnej klimatyzacji. Zatem zadne z tych dwoch zamowien nie obejmowato catego
wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu.

Odwotujgcy wyjasniat tez, ze czym innym jest wymagany w warunku projekt
techniczny urzadzen centralnej klimatyzacji, a czym innym dokumentacja powykonawcza,
ktorej wykonanie zlecono t.E. Sp. z o0.0. w ramach dokonczenia budowy instalaciji
klimatyzacji centralnej. Projekt techniczny urzadzen centralnej klimatyzacji poprzedza
dostawe, montaz i uruchomienie urzadzen centralnej klimatyzacji, gdyz wskazuje jakie
urzgdzenia i w jaki sposdb majg zostaC zamontowane i uruchomione. Natomiast
dokumentacja powykonawcza dokumentuje to, co zostato zrobione wczesniej, czyli wskazuje
jakie urzadzenia i w jaki sposob zostaty zamontowane i uruchomione. Rdznica miedzy
projektem technicznym urzgdzen centralnej klimatyzacji a dokumentacjg powykonawczg jest
zatem oczywista a opracowania te nie mogg by¢ traktowane zamiennie. Odwotujgcy wskazat
ponadto, ze zgodnie z posiadanymi przez niego informacjami zakres robét zleconych L.E.
Sp. z 0.0. w ramach dokohczenia budowy instalacji klimatyzacji centralnej zostat rozdzielony
pomiedzy kilku réznych podwykonawcow, a G.R.P. Sp. z o.0. byta tylko jednym z tych
podwykonawcéw i to wytgcznie w zakresie dotyczgcym kompletnej amoniakalnej instalacji
chtodniczej Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji.

Podsumowujgc, w $wietle powyzszego zdaniem Odwotujgcego wykonawca E. nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nastepnie Odwotujgcy podniost, ze skoro wykonawca E. powotat sie na

doswiadczenie udostepnione mu przez G.R.P. Sp. z 0.0., w takim wypadku, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami i postanowieniami SIWZ, powinien przedstawi¢ Zamawiajgcemu
zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw, wg wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 4 do SIWZ. Co do formy zobowigzania, to w Zatgczniku nr 8 do SIWZ (wzér
wykazu wykonanych zamowien) Zamawiajgcy zamiescit nastepujgcg uwage:
W przypadku gdy wykazano doswiadczenie innego podmiotu, na zasoby ktérego
Wykonawca sie powotuje, sktadajgcy oferte zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w ftrakcie realizacji zamOwienia, w szczegolnosci
dotgczajgc w tym celu do oferty oryginat pisemnego zobowigzania (lub notarialnie
poswiadczong kopie dokumentu) tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby wykonania zamowienia’.

Zamawiajgcy wskazat zatem jasno i wyraznie, ze w przypadku zobowigzania do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw wymagana jest forma pisemna i ztozenie

zobowigzania w oryginale lub w notarialnie poswiadczonej kopii. Jezeli natomiast przyjgé by
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nawet, ze wykonawcy mogli przedstawi¢ zobowigzanie do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobéw w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem, to
przypomnieé trzeba, ze zgodnie z pkt XVIII ppkt 6 SIWZ: W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia oraz w przypadku gdy Wykonawca
polega na zasobach innych podmiotow, poSwiadczenia za zgodnoSc z oryginatem dokonujg
odpowiednio: Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, podmiot na
zdolnoSciach ktérego wykonawca polega: w zakresie tych dokumentow, ktére kazdego z nich
dotyczg.” Nie ma watpliwosci, ze zobowigzanie jest dokumentem, ktére dotyczy podmiotu
trzeciego, zatem jesli w ogdle dopuszczaé jego ztozenie w formie kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginatem, to poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem powinien dokonaé
podmiot ,na zdolnosciach ktérego wykonawca polega.

Natomiast E. zatgczyt do swojej oferty (str. 45) zobowigzanie G.R.P. Sp. z 0.0. do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobow, przy czym zobowigzanie to zostato zatgczone
po pierwsze w formie kopii poswiadczonej za zgodnosc¢
Z oryginatem, po drugie poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokonat wykonawca E., a
doktadnie prokurent wykonawcy E., pan Piotr C. Zatem w ocenie Odwotujgcego
zobowigzanie G.R.P. Sp. z 0.0. nie zostato ztozone w wymaganej formie, wiec nie powinno
by¢ brane przez Zamawiajgcego pod uwage. Jednoczesnie wykonawca E. w celu wykazania
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu powotat sie wytgcznie na doswiadczenie
udostepnione mu przez G.R.P. Sp. z o0.0., zatem niewtasciwa forma zobowigzania ma
zasadniczy
i zarazem negatywny wptyw na wykazanie przez wykonawce E. spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. To wiec wykonawca ma wykazac¢, poprzez ziozenie
wskazanych przez Zamawiajgcego o$wiadczen i dokumentow, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jezeli tego nie uczyni,
Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ go z postepowania. W Swietle ustawy Pzp nie ma
zatem Zadnego domniemania spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu przez
wykonawcow, nie ma tez zadnego domniemania braku podstaw wykluczenia
z postepowania. Ciezar udowodnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu obcigza
wykonawce. Powinien on - na podstawie dokumentdw wymaganych przez Zamawiajgcego
w SIWZ oraz ewentualnie korzystajgc z instytucji opisanej w art. 26 ust. 2b ustawy PZP -
spetnianie warunkéw wykazac¢. Zamawiajgcy nie jest uprawniony na etapie badania i oceny

ofert do liberalizowania czy odstepowania od ustalonych przez siebie wymagan, ktére nie
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zostaly podwazone przez wykonawcow w drodze dostepnych im srodkoéw. Takie dziatanie
nalezy zakwalifikowac¢ jako niedopuszczalne i uchybiajgce art. 7 ust 1 ustawy Pzp (tak wyrok
KIO z dnia 2510/2012, sygn. akt KIO 2220/12 oraz wyrok KIO z dnia 2/01/2013, sygn. akt:
KIO 2722/12, KIO 2723/12, KIO 2724/12, KIO 2725/12)

Odwotujgcy podkreslit rbwniez, ze nie ma przy tym znaczenia, czy obiektywnie dany
wykonawca spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki i nie podlega wykluczeniu
z postepowania, jezeli tego nie wykazat w wymagany przez Zamawiajgcego Sposob.
Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca E. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a dokfadnie warunku doswiadczenia, w wymagany przez Zamawiajgcego
sposob, tj. poprzez ztozenie dokumentéw i oswiadczen zgdanych w SIWZ.

Odwotujgcy zauwazyt jednak, ze Zamawiajgcy do chwili obecnej nie zastosowat
wobec wykonawcy E. trybu przewidzianego w art. 26 wust 3 ustawy Pzp.
W sSwietle argumentow przedstawionych przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
wezwac wykonawce E. do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tji. oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczgcego doswiadczenia, a w razie
nieztozenia, nieuzupetnienia lub niepoprawienia tych oswiadczenh
i dokumentow powinien wykluczyé wykonawce E. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp i uznac jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Brak powyzszych dziatan Swiadczy jednoznacznie
o powierzchownym sprawdzeniu przez Zamawiajgcego o$wiadczen i dokumentow
przedtozonych przez wykonawce E..

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy zauwazyt, ze powyzszy zarzut stanowi konsekwencje
zarzutéw postawionych i opisanych w odwofaniu. Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz
Zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce E. do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
wskazanych w uzasadnieniu odwotania oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a w razie nieztozenia, nieuzupetnienia lub
niepoprawienia ww. oswiadczen i dokumentow Zamawiajacy powinien wykluczy¢
wykonawce E. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uznac jego
oferte za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, to w konsekwencji Zamawiajgcy
jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejsza

ofertg nie pod legajgcg odrzuceniu.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit jak w petitum.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwolanie, zlozonych pismach procesowych wraz z zatagcznikami, a takze wyrazone

ustnie narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie wykluczenia Przystepujacego i uznanie jego oferty przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejsza, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte drugag
w rankingu, mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca E. S.A. z siedzibg w C., wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Izba

potwierdzita prawidtowos¢ przystgpienia.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzut
zaniechania wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia oferty o oryginat lub notarialnie
poswiadczong kopie zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby w zakresie
potwierdzenia spetniania warunku udziatlu zdolnosci technicznej. Przystepujgcy na
posiedzeniu przed lzbg oswiadczyl, ze nie bedzie w tej czesci korzystat z prawa do

zgtoszenia sprzeciwu.

W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza w pkt 1 sentencji umorzyta
postepowanie odwotawcze, z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego czesci zarzutow
odwotania. Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie istnieje juz spér pomiedzy stronami,
jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musiata znalezé odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie
w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy

elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki
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o0 mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il
CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku,
a nie w jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci
zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego podzielono identyczne stanowisko przedstawione w: wyroku KIO z 26
pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia
2016 r. wydanym w sprawie o0 sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2017 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania
przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sie rozstrzygniecie merytoryczne,
0 uwzglednieniu badz oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak,
ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie moze zawiera¢ rowniez rozstrzygnie¢ formalnych

— ktore biorgc pod uwage ich charakter i tres¢ sg postanowieniami.

Wobec powyzszego orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 1 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto umorzenia postepowania,
wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie 0 kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Analogiczna
sytuacja ma zatem miejsce w przypadku umorzenia postepowania w tresci wyroku. Z uwagi
zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym
i formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W zwigzku z faktem, ze w czesci Zamawiajgcy uwzglednit czesciowo zarzuty
odwotania — a Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego w tej czesci nie skorzystat z prawa
do wniesienia sprzeciwu, stosownie do art. 186 ust. 3a w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy

Pzp nalezato umorzyc.

Odnoszac sie do zarzutéw podtrzymanych przez Odwotujacego, w pierwszej

kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy opierajgc sie na oswiadczeniach wiedzy
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zawartych w dokumencie JEDZ dokonuje w ramach postepowania czynnosci sprawdzenia
poprawnosci treéci oferty w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i za
istothg w tym zakresie nalezy uznac rzetelno$¢ zawartych tam informacji. W przypadku
zastosowania przez Zamawiajgcego procedury odwroconej, informacje te sg nastepnie, na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzane przez Wykonawce, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg. Ocenie podlegajg dostarczone dokumenty, ktére
weryfikujg zdolnos¢ danego wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia bedacego

przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie Izby Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego nie podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez przedstawienie dokumentow potwierdzajgcych wymagang wiedze
i doswiadczenie oraz nalezyte wykonanie zadania referencyjnego. Nie zachodzita
koniecznos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zawierajgca obowigzek uzupetnienia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie ustalonych w postepowaniu warunkéw udziatu.

W przedmiotowym postepowaniu najistotniejszg kwestig byta kwestia interpretacji
warunku udziatu w postepowaniu odnosnie wiedzy i doswiadczenia. Na mocy rozdziatu IX lit.
B ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie
wykonania (zakonhczenia realizacji) - w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej jednego zamowienia obejmujgcego projekt techniczny, dostawe, montaz
i uruchomienie urzgdzen centralnej klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum 4MW.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie co
najmniej jednym zamdwieniem obejmujgcym projekt techniczny, dostawe, montaz
i uruchomienie wszystkich urzgdzen centralnej klimatyzacji o mocy chtodniczej minimum
4MW, bez zadnych wytgczen. Tymczasem zarowno Zamawiajgcy, jak tez Przystepujgcy
zwracali uwage, ze tres¢ warunku odnosi sie do urzadzen wchodzgcych w sktad centralnej
klimatyzacji, nie zas do kompletnego uktadu centralnej klimatyzacji, obejmujacego wszystkie

niezbedne urzadzenia we wszystkich strefach.

Biorgc pod uwage przedstawione stanowiska Stron i Uczestnika postepowania oraz
brzmienie warunku, lzba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, co

prowadzito do oddalenia odwotania w zakresie podtrzymywanych zarzutéw.

Przede wszystkich dokonujgc wyktadni warunku udziatu wyj$¢ nalezy od literalnego
brzmienia postanowienia SIWZ i wyktadni gramatycznej. Niewatpliwie warunek odnosit sie¢ do
urzadzen centralnej klimatyzacji o okreslonej mocy. Nie bylo mowy o liczbie tych urzgadzen,

czy ich usytuowaniu. Nie mozna zatem z takiej tresci wywodzic¢, ze warunek odnosit sie do
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wszystkich urzgdzeh tworzacych stacje centralnej klimatyzacji. Zamawiajgcy nie wymagat
doswiadczenia przy wykonywaniu kompletnej stacji. Jednoznacznie w warunku wskazywano
na ,urzgdzenia”, nie za§ na kompletng klimatyzacje centralng. Nie mozna jednoczesnie
wywodzi¢, jak probowat w odwotaniu Odwotujacy, ze juz zamontowanie prostych zaworow
w stacji potwierdzato bedzie warunek udziatu. Zamawiajgcy ograniczyt warunek mocg danej
stacji, co zapewniato, ze w postepowaniu wezmg udziat wykonawcy posiadajgcy odpowiedzi
poziom wiedzy. Zamawiajgcy wymagat tez, aby byly to elementy, przy ktérych konieczne
byto projektowanie, dostawa, montaz i uruchomienie danego urzadzenia, tak aby stanowito
ono caly element klimatyzacji. Zatem przedstawienie dokumentow potwierdzajacych
zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie stacji amoniakalnej instalacji chtodniczej
w Stacji Powierzchniowej ten wymdg wypetniato. Przedstawione przez Odwotujgcego na
rozprawie dowody w postaci schematédw blokowych i opracowan naukowych nie byty istotne
dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu. Nikt bowiem z uczestnikbw postepowania
odwotawczego nie kwestionowat, ze w sktad kompletnej klimatyzacji centralnej wchodzg
okreslone grupy podstawowych urzgdzen (w czesci naziemnej - Stacja Powierzchniowa,
w czesci szybowej - Obieg Pierwotny i w czesci podziemnej - Stacja Dotowa i Obieg Wtorny).
Istotne bylo raczej, ze warunek odnosit sie do ktéregokolwiek z wymienionych urzadzen

w danej grupie.

Takie rozumienie warunku udziatu w postepowaniu potwierdza takze zastosowanie
wyktadni celowosciowej, odnoszgcej warunki udziatu do opisu przedmiotu zamowienia, na co
nacisk kfadt Odwotujgcy. Nie mozna nie zauwazy¢, ze prowadzone postepowanie dotyczy
dokonczenia prac inwestycyjnych. Prawdg jest, Ze =zakres czynnosci do wykonania
sktadajgcy sie na opis przedmiotu zamowienia obejmuje do wykonania czynnosci we
wszystkich strefach stacji i uruchomienie kompleksu. Sg to jednak czynnosci mozliwe do
realizacji przez wykonawce, ktory wykonywat prace przy elementach przedmiotowo istotnych
dla funkcjonowania catej instalacji w czesci powierzchniowej. Zakres prac do wykonania
obejmuje prace o charakterze uzupetniajgcym, bowiem wszystkie podstawowe urzgdzenia
sg juz zamontowane. Jak stusznie w piSmie procesowym zauwazyt Przystepujgcy,
wykonawca, ktory wykonywat prace przy czesci powierzchniowej musi mie¢ wiedze o czesci
dotowej uktadu, poniewaz musi te dwa elementy ze sobg powigzaé projektujgc i montujgc
cze$¢ powierzchniowg. Biorgc te rzeczy pod uwage, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze warunek udziatu w postepowaniu byt nieadekwatny i niewspotmierny do opisu przedmiotu
urzagdzenia. Wtasnie z uwagi na zakres stosunkowo niewielki prac do wykonania, zgdanie
posiadania doswiadczenia przy realizacji kompletnego uktadu centralnej klimatyzacji bytoby

nadmierne.
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Z tych tez powoddéw zarzut niewykazania przez Przystepujgcego spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu z uwagi na to, ze powotfano sie na zadanie referencyjne, ktére nie

odnosito sie do wszystkich urzadzen klimatyzacji centralnej nalezato uznac za niezasadny.

Rozstrzygajgc nastepnie, czy Przystepujgcy wskazanym zadaniem referencyjnym
i ztozonymi dokumentami potwierdzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, Izba

postanowita, ze ocene oferty dokonang przez Zamawiajgcego nalezato uzna¢ za prawidtowa.

Przede wszystkim dostrzezenia wymaga, iz zadanie referencyjne wykonywane byto
na rzecz tego samego Zamawiajgcego, ktéry prowadzi przedmiotowe postepowanie. To on
byt wystawcg i autorem tresci referencji. Podwazajgc zatem ten dokument Odwotujgcy
prébowat de facto wykazac, ze to Zamawiajgcy nie racji ksztattujgc takg, a nie inng tresé
referencji. Tymczasem obowigzkiem Odwotujgcego byto wykazanie, ze zadanie referencyjne
nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Podmiot, na rzecz ktérego
wystawiane sg dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie kontraktu ma niklty wptyw na
jego tresé¢ i ujety zaséb informaciji. Z drugiej strony, to podmiot, na rzecz ktérego realizowana
byta inwestycja jest najlepszym zrodtem wiedzy na temat przebiegu i sposobu jej realizaciji,
problemow, ktére pojawity sie podczas wykonywania zamoéwienia. Jezeli Zamawiajgcy
poswiadczyt, ze dana firma zaprojektowata, dostarczyta, zamontowata i uruchomita instalacje
chtodniczag dla stacji powierzchniowej o wydajnosci 6 MW jako podwykonawca okreslonych
podmiotéw, a prace te wykonane byly w terminie, zgodnie z projektem i nalezytg
starannoscig zawodowg, to w ocenie sktadu orzekajgcego lzby takiemu dokumentowi nie
mozna odméwi¢ wiarygodnosci. Informacja, z ktérej wynika, ze w trakcie wykonywania
inwestycji nastgpita zmiana podmiotowa gtéwnego wykonawcy jest informacjg indyferentng
z punktu widzenia celu referencji, jaki przypisat im ustawodawca. Nawet jezeli w trakcie
wykonywania zamowienia taka zmiana miata miejsce, to z przyczyn niezaleznych od
podwykonawcy (skoro zmienit sie wykonawca gtdwny a nie podwykonawca) a sam
Zamawiajgcy dany kontrakt, cho¢ wykonywany w ramach dwoch uméw, traktowat jako jedno
zadanie inwestycyjne. Nic w tym dziwnego, poniewaz gdyby do takiej zmiany podmiotowej
nie doszto, to inwestycja realizowana bytaby jako cigg dziatan i czynnosci w ramach jedne]
umowy. Fakt istnienia dwéch uméw wynika jedynie z koniecznosci wprowadzenia
wykonawcy zastepczego. Nie dziwi takze brak ciggtosci czasowej miedzy pierwszg a drugg
umowa. Sitg rzeczy musiato dojS¢ do wytonienia wykonawcy zastepczego, a nie jest to
proces, ktory nastepuje z dnia na dzien. Dlatego tez za bezzasadny uznata I1zba wniosek
Odwotujgcego o odroczenie rozprawy do czasu przekazania Odwotujgcemu przez

Zamawiajgcego tresci obu uméw w ramach dostepu do informacji publiczne;.
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W perspektywie zapoznanie sie z trescig uméw nie mogtoby zmieni¢ oceny tresci referenciji.
Jednoczesnie miedzy jedng a drugg umowg Przystepujagcy mogt wykonywac prace
o charakterze porzadkowym i zabezpieczajgcym teren inwestycji, co potwierdzity ztozone
protokoty odbioru. Zatozenie, Zze Przystepujgcy wykonywat dwa odrebne zadania
inwestycyjne, kazde na podstawie odrebnej umowy nie znajduje pokrycia w zgromadzonym
materiale dowodowym. Obie umowy odnosity sie do tej samej inwestycji, a druga z nich
polegata na dokonczeniu rozpoczetych prac, ktore miaty by¢ wykonane juz w ramach
pierwszej umowy. Sitg rzeczy wiec kazda z tych umow roznita sie zakresem prac do
wykonania, cho¢ tgcznie obie z nich spetniaty i potwierdzaly wymogi ustalonego
w postepowaniu warunku udziatu co do wiedzy i dodwiadczenia. Nie jest to przypadek, ktory
byt przedmiotem rozpoznania przez TSUE, do ktérego to nawigzywat w odwotaniu
Odwotujgcy. Jak celnie zauwazyt Przystepujgcy w pismie procesowym, rozstrzygniecia te
dotyczyty problemu, czy dwa zamdéwienia, od poczgtku realizowane jako odrebne (dotyczgce
innego zakresu) mozna potraktowaé w specyficznych okolicznosciach jak jedno zamowienie.
W przedmiotowym postepowaniu realizowane byto jedno zamowienie, ktére z powodu

ogtoszenia upadtosci podmiotu zobowigzanego do jego realizacji, dokonczyt inny podmiot.

Podsumowujgc zatem tre$¢ ztozonych przez Przystepujgcego referenciji byta jasna
i jednoznaczna, nie budzita watpliwosci, nie wymagata uzyskania dodatkowych wyjasnien,

a zarzuty Odwotujgcego nalezato uznac¢ za chybione.

Z tych powodow orzeczono jak w sentencji oddalajgc odwotanie w zakresie

podtrzymywanych zarzutdw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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