Sygn. akt: KIO 434/22

WYROK

z dnia 4 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2022 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2022 roku przez wykonawce ELEKTROTIM
Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Dréog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ul.
Dtuga 49, 53-633 Wroctaw

przy udziale wykonawcy J. Electric Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 1, 02-952 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

PSPPSR Ko
sztami postepowania obcigza odwotujacego: ELEKTROTIM Spétka Akcyjna z

siedzibg we Wroctawiu, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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: @ ..o



Sygn. akt KIO 434/22

Uzasadnienie

Zarzad Droég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, (dalej: Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego nha podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), dalej: ,Pzp®’, postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego na: Prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych urzgdzen
iluminaciji obiektow budowlanych we Wroctawiu, numer referencyjny:
TXU.EEIM.243.2021.MK. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2021/S 227-597717

7 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej
oferty, ztozonej przez wykonawce J. Electric Sp. z 0.0. (dalej: ,J.”). Z zachowaniem terminu
ustawowego wykonawca ELEKTROTIM S.A. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie, w

ktorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art.16 pkt.1 w zwigzku z art. 226 pkt. 5 Pzp poprzez nie odrzucenie oferty wykonawcy J.,
pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ”;

2) art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy J. z
postepowania, pomimo przedtozenia przez tego wykonawce w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa informacji, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w bigd
co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie referencji co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

3) art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy J. z postepowania,
pomimo przedtozenia przez tego wykonawce w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
informaciji, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btagd co do spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie referencji co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podjete
przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce J. jako
najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a
ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

5) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Pzp, poprzez wyboér oferty ztozonej przez J. jako oferty
najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu,
a wiec ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

6) naruszenie art.16 pkt 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie
zasad uczciwej konkurencji poprzez zmiane warunkéw udziatu w postepowaniu,

przediuzanie termindw a nastepnie wybdr podmiotu, ktéry o takg zmiane wystgpit.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy J.,
2) odrzucenia oferty wykonawcy J. jako niezgodnej z SWZ,

3) powtdrzenia czynnosci badania ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze Zamawiajgcy w SWZ, rozdziat IV ust. 1
pkt 3 lit a okreslit warunek udzialu w postepowaniu, polegajgcy na wykazaniu przez
wykonawce, ze: ,wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez
wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w
tym okresie, zadanie lub zadania obejmujgce eksploatacje iluminacji obiektdéw budowlanych,
w tym na wiezach i/lub dachach i/lub elewacjach i/lub konstrukcjach mostowych, w ilosci co
najmniej 1000 sztuk opraw (reflektorow, naswietlaczy) przez okres co najmniej 6 kolejnych
miesiecy”. Wykonawca J. przedstawit 4 referencje, z ktérych 2 zostaly odrzucone, a 2
uznane przez Zamawiajgcego na skutek wezwania z dnia 18.01.2022r., w ktérym
Zamawiajgcy przedstawit réwniez definicje pojecia ,ILUMINACJA” wskazujgc, ze oznacza
ono: oswietlenie obiektdw architektonicznych majgcych na celu uczynienie ich widocznych
nocg, wyeksponowanie, tworzenie nastroju oraz pokazanie istotnych detali. Do iluminacji
obiektow stosuje sie specjalne oprawy oswietleniowe i zrodta Swiatta. Najczesciej stosowane
sg lampy metalohalogenkowe o réznych barwach a czasem lampy sodowe oraz diody LED.
Niekiedy stosuje sie dynamiczne iluminacje zmieniajgce barwe lub natezenie oswietlenia. W
zwigzku z wezwaniem z 18.01.2022r. wykonawca J. przedstawit 2 dodatkowe referencje,
ktére uznat Zamawiajgcy, a z ktérych — wedlug Odwotujgcego - zadna nie odpowiada
warunkom stawianym przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze postepowanie
dotyczy iluminacji obiektéw na terenie catego Wroctawia, obejmujgc przy tym wiele obiektow

zabytkowych.

W ocenie Odwotujgcego referencja wystawiona przez Creatius sp. z 0.0. w zaden
sposbéb nie precyzuje, ze spetnione zostaty wymogi opisane w SWZ, tzn. ze dotyczy
eksploatacji iluminacji obiektow budowalnych, a takze, ze przekracza 1000 sztuk opraw z
zakresu iluminacji obiektow budowlanych czego wymagat Zamawiajgcy. W referencji z
15.01.2022 r. wykazano tylko, ze w ramach statej iluminacji serwisowano kilkaset opraw
o$wietleniowych i nadwietlaczy. W referencji wskazano ustugi polegajgce na iluminacji
miedzy innymi logo uczelni, tablic pamieci, izby pamieci, ottarza z kaplicy na terenie Uczelni,
podswietlenie portretéw Rektoréw Uczelni, oswietlenie drzewa, iluminacji okazjonalnych.
Wymienione wyzej ustugi nie spetniajg wymogéw SWZ albowiem nie dotyczg iluminaciji
obiektow budowlanych. Oznacza to, ze referencja przedstawiona przez wykonawce J. nie

spetnia wymogow Zamawiajgcego w zakresie eksploatacji 1000 sztuk opraw iluminaciji
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obiektéw budowlanych przez okres co najmniej 6 kolejnych miesiecy.  Odwotujgcy
zaznaczyt, ze podczas wizji lokalnej nie stwierdzono zadnych statych opraw iluminacji na
obiektach opisanych w referencji, jedynie stwierdzono niewielkie dekoracje Swigteczne.
Zatem obiekt nie jest iluminowany z uwagi na brak opraw iluminacji. Na terenie Uczelni
stwierdzono wylgcznie oswietlenie zewnetrzne. (Dowdd: Notatka stuzbowa wraz z

dokumentacjg zdjeciowg nr 1).

Odnosnie referencji wystawionej przez Zintegrowane Systemy Techniczne Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie Odwotujgcy stwierdzit, ze na obiekcie nie ma 1000 sztuk opraw
iluminacji obiektu budowlanego. Na obiekcie ,Marynarska Business Park” jest znacznie mnigj
opraw iluminacji niz 1000, tj. 410. Skoro przeprowadzona wizja lokalna determinuje
twierdzenie, ze na obiekcie nie ma opraw iluminacji obiektéw budowlanych w liczbie 1000, to
referencja nie moze sie¢ ostaC w obrocie i stanowi¢ podstawe uzyskania zamowienia
publicznego. Ponadto referencja wskazuje ustugi w zakresie iluminacji ponad 1000 sztuk
opraw w tym: drzew na terenie obiektu, oswietlenie iluminacji przy uzyciu dodatkowych,
okazjonalnych dekoracji, oswietlenie pylonow reklamowych i informacyjnych na terenie
kompleksu, ktére nie stanowig iluminacji obiektéw budowlanych. W tym obiekcie, w porze
wieczorowo — nocnej, iluminacja nie dziatata — obiekt nie byt iluminowany — zatgczone sg
jedynie oprawy oswietlenia zewnetrznego zamontowane na stupach os$wietleniowych,
stupkach (ok. 1 metr) przy chodnikach oraz oswietlenie wjazdu do garazy. Tym samym
zdaniem Odwotujgcego wykonawca J. wprowadzit Zamawiajagcego w btgd co do spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co mogto miec istotny wptyw na podejmowanie decyziji.

(Dowdd: Notatka stuzbowa wraz z dokumentacjg zdjeciowg nr 2 i 3).

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze referencja wystawiona przez Zintegrowane
Systemy Techniczne nie odpowiada 6 miesiecznemu terminowi eksploatacji iluminacji
obiektow budowlanych, jaki zakreslit Zamawiajgcy. W rozporzadzeniu Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2415) - dalej r.p.$.d., w § 9, ustawodawca okreslit, w jaki sposéb nalezy liczy¢
okres, z jakiego majg pochodzi¢ wykazane w wykazie ustugi, dostawy oraz roboty
budowlane. Zgodnie z tym przepisem okresy wyrazone w latach lub miesigcach, o ktérych
mowa w § 9 ust. 1 pkt 1 r.p.s.d. (wykaz wykonanych robét budowalnych), pkt 2 (wykaz
wykonanych lub wykonywanych ustug lub dostaw) i pkt 9 (odwiadczenia na temat wielkosci
Sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy oraz liczebnosci kadry kierowniczej), liczy sie
wstecz od dnia: w ktérym uptywa termin sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Powyzsze oznacza, ze sformutowanie przez ,okres co najmniej 6

kolejnych miesiecy” nalezy analogicznie liczy¢ wstecz od dnia sktadania ofert, jezeli mamy



do czynienia z ustugami, ktére nie zostaty zakonczone. Jezeli umowa (ktora jest podstawg
referencji) ciggle trwa to w celu wykazania do$wiadczenia w tym zakresie Wykonawca
powinien spetnia¢ warunek 6 miesiecy do dnia sktadania ofert. Jezeli po tym terminie
spetniony zostanie ten warunek (dopiero po wezwaniu zamawiajgcego zostanie spetniony
warunek ,co najmniej 6 kolejnych miesiecy”) to na dzieh sktadania ofert Wykonawca skfada
nieprawdziwe oswiadczenie woli i nie ma znaczenia, ze dokument jest aktualny na dzien
ztozenia (art. 126 ust. 2 Pzp). Referencja przedstawiona przez wykonawce J. wskazuje
termin umowny rozpoczecia — zakonczenia w dacie 01.07.2021r. do 01.01.2022r. co
oznacza, ze do terminu sktadania ofert wykonawca J. nie wypetnia warunku 6 kolejnych
miesiecy albowiem termin sktadania ofert to 28.12.2021 r. Tym samym wykonawca J.
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu co
mogto mie¢ istotny wptyw na podejmowanie decyzji. Nie zostato udowodnione, Zze
wykonawca J. dysponuje doswiadczeniem pozwalajgcym na wykonanie ustug w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia w zakresie 3.643 opraw iluminacji (zatgczniku nr 1 do
SWZ). Wykonawca przedstawit referencje dotyczgce obiektéow, ktére bgdz nie majg w ogdle
zamontowanych opraw iluminacji obiektow budowlanych bgdz w niewielkiej ilosci, nie

spetniajgc przy tym termindbw wymaganych przez Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze 21.12.2021 r. Zamawiajgcy zmienit rozdziat IV ust. 1)
pkt 3) lit a) SWZ w nastepujacy sposéb: Byto pierwotnie: Wykonawca spetni powyzszy
warunek, jezeli wykaze, ze: a) ,wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zadanie lub zadania obejmujace
eksploatacje iluminacji obiektéw budowlanych, w tym na wiezach i/lub dachach i/lub
elewacjach i/lub konstrukcjach mostowych, w ilosci co najmniej 2000 sztuk opraw
(reflektoréw, naswietlaczy) przez okres co najmniej 12 kolejnych miesiecy”. Zostato to
Zmienione na: a)
~wykonat, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zadanie
lub zadania obejmujgce eksploatacje iluminacji obiektéw budowlanych, w tym na wiezach
i/lub dachach i/lub elewacjach i/lub konstrukcjach mostowych, w ilosci co najmniej 1000
sztuk opraw (reflektorow, naswietlaczy) przez okres co najmniej 6 kolejnych miesiecy”. Z
wnioskiem o wyzej opisang zmiane nie wystgpit Odwotujgcy (w postepowaniu o udzielenie
zamowienia byty 2 wazne oferty: Odwotujgcego i wykonawcy J., trzecia oferta byla
niewazna), a Zamawiajgcy uwzglednit wniosek Wykonawcy, mimo ze postepowanie ma
trwa¢ 3 lata i obejmowacC kilka tysiecy punktéw (3.643 opraw iluminacji). Zdaniem

Odwotujgcego  pierwotny  warunek odpowiadat przedmiotowi zamoéwienia oraz



doswiadczeniu, ktore powinien posiada¢ wykonawca. Doswiadczenie jakiego zazgdat
Zamawiajacy po zmianie stanowi mniej niz 1/3 prac jakie ma wykonaé w niniejszym
postepowaniu, co w zaden sposOb nie odpowiada posiadaniu odpowiedniego
doswiadczenia. Takie dziatanie wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcéw albowiem
dokumentacje przetargowg zmienia sie najprawdopodobniej na wniosek Wykonawcy, ktory
jak sie okazuje nie ma referencji co do pierwotnych wymogoéw Zamawiajgcego. Jest to
zdaniem Odwotujgcego oczywistym naruszeniem art. 16 Pzp i jako takie nie moze ostac¢ sie
w obrocie prawnym. Nadto Zamawiajgcy przedtuzyt na wniosek wykonawcy J. termin na
ztozenie referencji, mimo ze w swietle Pzp Wykonawca powinien by¢ przygotowany do
ztozenia referencji juz na etapie sktadania oferty. Z komentarza: Zasada réwnego
traktowania wymaga od zamawiajgcego traktowania wszystkich wykonawcéw, ktérzy
znajdujg sie w tej samej sytuacji, w identyczny sposob, co przejawia sie w obowigzku
wyznaczania takich samych termindbw na wykonanie poszczegolnych czynnosci,
informowanie ich o podjetych przez zamawiajgcego czynnosciach w tym samym czasie.
Zamawiajgcy powinien jednakowo traktowacC wszystkich wykonawcéw na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw i powinien stosowac
jedng miare do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji,
€O nie oznacza obowigzku jednakowej oceny wykonawcéw, jednakze zasady obowigzujgce
w ramach badania i oceny wykonawcdéw muszg by¢ takie same. Gawronska-Baran Andrzela
i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany Opublikowano: LEX/el. 2021.
Wedtug Odwotujgcego w postepowaniu zaistniata sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy zmienit
warunki przetargu w sposéb nie odpowiadajgcy przedmiotowi zamdwienia, dziatajgc w ten

sposob na korzys¢ okreslonych wykonawcow, co jest oczywistym naruszeniem art. 16 Pzp.

Do odwotania zostaty zatgczone: Notatka stuzbowa wraz z dokumentacjg zdjeciowag

nr 1, Notatka stuzbowa wraz z dokumentacjg zdjeciowg nr 2 i 3.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w
catosci. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze tres¢ referencji
nie musi zawiera¢ doktadnych ilosci wskazanych w SWZ, a oswiadczenie wykonawcy J. w
chwili dokonywania oceny ofert nie budzito jego watpliwosci. Po otrzymaniu jednak
odwotania Zamawiajgcy zwrocit sie do Uczelni tazarskiego z pytaniem, na ktoére otrzymat
potwierdzenie, ze okresie kolejnych 6 miesiecy eksploatowane byly oprawy w ilosci nie
mniejszej niz 1000 sztuk. (Dowdd: korespondencja mailowa z 23 i 24.02.2022 r.).
Zamawiajgcy wskazat takze, ze zgodnie z art. 3 pkt 1 i 4 Prawa budowlanego za obiekty
budowlane uwaza sie réwniez budowle, bgdz obiekty matej architektury. Budowlg sg m.in.
wolnostojgce trwale zwigzane z gruntem tablice reklamowe i urzgdzenia reklamowe,

natomiast za obiekty matej architektury uwaza sie w szczegdlnoéci: a) niewielkie obiekty



kultu religijnego, jak kapliczki, krzyze przydrozne, figury, b) posagi, wodotryski i inne obiekty
architektury ogrodowej, c) obiekty uzytkowe stuzgce rekreacji codziennej i utrzymaniu
porzadku, jak piaskownice, hustawki, drabinki, smietniki. Stgd wskazane w referencjach
elementy iluminacji elementéw architektonicznych i designerskie oraz naswietlacze spetniajg

wymogi dotyczgce iluminacji obiektow budowlanych.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze biorgc pod uwage, ze w ramach warunku wskazat
realizacje zadania lub zadah obejmujgcych eksploatacje iluminacji obiektéw budowlanych,
pofgczenie zadan wskazanych przez wykonawce J. wskazuje na spetnienie przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym w ocenie Zamawiajgcego
zarzuty odwotania sg niezasadne. Ostatni z zarzutéw jest natomiast spdzniony. Nadto
zmiana warunku nastgpita na skutek pytania zadanego przez inny podmiot, niz wskazywany
przez Odwotujgcego, o obnizenie wymagan wynikato z woli stworzenia mozliwosci udziatu w

postepowaniu wiekszej liczbie podmiotow.

Do pisma zostaty zatgczone: korespondencja mailowa z Uczelnig tazarskiego z 23 i
24 |utego 2022 r., mail i pismo z 8 grudnia 2021 r. skierowane do Zamawiajgcego w
przedmiocie tresci warunku udziatu w postepowaniu, wniosek Przystepujgcego z 18 stycznia

2022 r. o zmianeg terminu na ztozenie wyjasnien wraz z zatgcznikami.

Wykonawca J. Electric Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w
Warszawie (dalej réwniez: ,Przystepujgcy”), wypetniajac wymogi ustawowe, skutecznie

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.

W pisemnym stanowisku Przystepujgcy podat m.in., ze juz pierwotnie wskazane
przez niego ustugi spetnialy i spetniajg nadal warunek udziatu w postepowaniu okreslony w
SWZ. Przedstawiona przez Zamawiajgcego dopiero w tre$ci wezwania z 18 stycznia 2022 r.
interpretacja pojecia ,iluminacja” nie moze stanowi¢ podstawy oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Tym bardziej, ze definicja ta odbiega od zawartej w Stowniku
Jezyka Polskiego, zgodnie z ktérym pojecie to jest rozumiane jako: 1. oswietlenie; 2. ozdoba
rysunkowa ksigzki niezwigzana tematycznie z trescig utworu; 3. wykonana recznie
artystyczna iluminacja tekstu rekopiS§miennego; 4. uswiadomienie sobie czegos; olsnienie; 5.
w filozofii, religii: o$wiecenie umystu przez Boga. Przystepujacy stwierdzit, ze w zwigzku z
powyzszym rozumiat ten termin jako oswietlenie, do czego byt uprawniony. Niezaleznie od
tego, z ostroznosci, na wezwanie Zamawiajgcego przedfozyt wykaz ustug uzupetniony o
dwie kolejne ustugi, tj. zrealizowane na rzecz Creatius Sp. z o.0. (finalny odbiorca Uczelnia
tazarskiego) oraz Zintegrowane Systemy Techniczne (ustuga zrealizowana dla Marynarska
Business Park), odpowiadajgce warunkowi udziatu w postepowaniu okreslonemu w SWZ. Do

wykazu zostaty dotaczone dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.



Do pisma Przystepujacy zatgczyt referencje wystawione przez Uczelnie tazarskiego,
plik zdje¢ kompleksu Marynarska Business Park zawierajgcych iluminacje budynkéw, oraz
mape kompleksu przedstawione na stronie internetowej, jak tez z wizji lokalnej

przeprowadzonej 22.02.2022 r.
Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz ziozone w sprawie dowody, w tym zalgczone do zlozonych ww. pism Stron i
Przystepujgcego oraz ziozone na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci: notatki
stuzbowej z 2 marca 2022 r. wraz ze zdjeciami z wizji lokalnej obiektéw Uczelni Lazarskiego,
pisma z 18 lutego 2022 r. skierowanego przez Odwotujgcego do Prezesa Zarzadu
Zintegrowanych Systemow Technicznych sp. z o0.0. wraz z zatgcznikiem i odpowiedzi

Prezesa Zarzadu Zintegrowanych Systemow Technicznych sp. z 0.0. z 2 marca 2022 r.

Izba nie uwzglednita zgtoszonego na rozprawie wniosku Odwotujgcego o
dopuszczenie dowodu z opinii bieglego w zakresie referencji dot. Uczelni tazarskiego,
zgodnie z ktorym- dowod ten miatby by¢ przeprowadzony na okolicznos¢: 1) czy na obiekcie
znajdujg sie oprawy iluminacji obiektow budowlanych i w jakiej ilosci; 2) czy oprawy
wymienione w referencji sg oprawami iluminacji obiektow budowlanych czy jednak oprawami
oSwietlenia wewnetrznego i zewnetrznego, niestuzacymi iluminacji w korelacji z przedmiotem

zamowienia obecnego postepowania.

W ocenie Izby wniosek ten zostat zgtoszony dla zwioki. Zgodnie z wnioskiem biegty
(dziedzina ktorego nie zostata okreslona przez Odwotujgcego) miatby sie wypowiada¢ o
okolicznosciach faktycznych niewymagajgcych wiadomosci specjalnych, oraz dokonywac
ustalen niezwigzanych z literalng trescig warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
SWZ, a zatem jest nieprzydatny dla rozpatrzenia odwotania. W ocenie Izby dowody na
okolicznosci faktyczne zwigzane z zarzutami odwotania mogg i powinny by¢ przediozone

przez Strony postepowania i Przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska Stron i Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta

co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp.



Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy wskazat m.in., ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp Odwotujagcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy,
to nie wybratby oferty wykonawcy J., a po jej odrzuceniu i uwzglednieniu zadan
Odwotujgcego, to oferta Odwotujgcego zdobytaby najwiekszg ilos¢ punktoéw, a wiec bytaby
najkorzystniejszg w postepowaniu. Poprzez zaniechanie tych czynnosci Zamawiajgcy
doprowadzit do sytuacji, w ktérej Odwotujacy utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz

na osiggniecie zysku, ktory planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaly wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany pozyskaniem przedmiotowego
zamowienia. W tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania

miatby szanse uzyska¢ zaméwienie i osiggng¢ korzysci z tym zwigzane.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z 21.12.2021r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania wykonawcy podat
m.in. Odpowiedz nr 2: Zamawiajgcy, zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy Pzp, zmienia treSc
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia i jednocze$nie anuluje OdpowiedZ nr 1 udzielong
pismem nr TXU.71.117.104859.105501.2021.MK w dniu 01.12.2021r.

Zmianie podlega zapis w SWZ rozdz. IV ust. 1 pkt 3) lit. a), ktory otrzymuje brzmienie:
Wykonawca spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze, Ze:

»a) wykonat, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonuje, w
Okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
zadanie lub zadania obejmujgce eksploatacje iluminacji obiektéw budowlanych, w tym na
wiezach i/lub dachach i/lub elewacjach i/lub konstrukcjach mostowych, w ilosci tgcznie nie
mniej niz 1000 sztuk opraw (reflektorow, naswietlaczy) przez okres co najmniej 6 kolejnych

miesiecy;”. (...) Niniejsze pismo stanowi integralng cze$¢ SWZ.

Przystepujacy ztozyt wykaz ustug zawierajgcy dwie ustugi oraz referencje, ktére
Zamawiajgcy uznat za niepotwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Pismem z 18.01.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce J. do uzupetnienia dokumentow
dotyczagcych potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu tj. wykazu
wykonanych ustug, stwierdzajgc: ,Przedfozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu ~w postepowaniu, gdyz wskazane przez Panstwo zamoéwienie tj.:
L2Utrzymanie elektroenergetyki nietrakcyjnej 2018-2021” zrealizowane dla PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrala Biuro Energetyki Wydzial organizacji utrzymania infrastruktury

energetycznej ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, obejmowato swoim zakresem oswietlenie
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zewnetrzne perondw | przejazdow oraz oSwietlenie wewnetrzne, a nie obejmowato
eksploatacji iluminacji obiektow budowlanych, w tym na wiezach i/lub dachach i/lub

elewacjach i/lub konstrukcjach mostowych’.

Zamawiajgcy okreSlajac warunek miat na celu wyfonienie wykonawcy, ktory posiada
doswiadczenie w eksploatacji iluminacji zaktadajgc jej specyfike m.in.: réznorodno$¢ opraw
(naswietlaczy, reflektorow itp.), roznorodnosc¢ zrodet Swiatta, doswiadczenie w barwach
Swiatta i montazu reflektoréw, poniewaz iluminacja we Wroctawiu obejmuje obiekty
poczgwszy od obiektow zabytkowych (Ostrow Tumski), przez iluminacje wiez, budynkéw

koSciotow, a skonczywszy na iluminacji drzew.

Pojecie ,ILUMINACJA” oznacza oswietlenie obiektow architektonicznych, majgcych na celu
uczynienie ich widocznych nocg, wyeksponowanie, tworzenie nastroju oraz pokazanie
istotnych detali. Do iluminacji obiektow stosuje sie specjalne oprawy oswietleniowe i zrodta
Swiatta. NajczeSciej stosowane sg lampy metalohalogenkowe o réznych barwach a czasem
rowniez lampy sodowe oraz diody LED. Niekiedy stosuje sie dynamiczne iluminacje

Zmieniajgce barwe lub natezenie oSwietlenia.

Zgodnie z wymaganiami w SWZ rozdziaf IV ust. 1 pkt. ) lit. a) ,Wykonawca spetni warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodoweyj, jezeli wykaze, Ze:
a) wykonat, a w przypadku S$wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonuje, w
okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
zadanie lub zadania obejmujgce eksploatacje iluminacji obiektéw budowlanych, w tym na
wiezach i/lub dachach i/lub elewacjach i/lub konstrukcjach mostowych, w ilosci tgcznie nie
mniej niz 1000 sztuk opraw (reflektoréw, naswietlaczy) przez okres co najmniej 6 kolejnych

miesiecy’.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do wskazania nowego (innego) lub nowych
(innych) zadan potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wraz z
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw -—
o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych Iub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie

powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Dokumenty nalezy przesta¢ do Zamawiajgcego na adres email: uzpnz@zdium.wroc.pl w
terminie do dnia 20.01.2022r.(...)”
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W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca J. ztozyt nowy wykaz ustug zawierajgcy

dodatkowo 2 zadania z opisem:

1) Kompleksowe ustugi elektryczne w obiekcie MBM w iloci nie mniejszej niz 1000 szt. w
okresie 01.07.2021 do 01.01.2022, podmiot udzielajgcy zamowienia - Zintegrowane
Systemy Techniczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ze wskazaniem, ze szczegotowy
zakres prac obejmowat: ,Prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych urzadzen iluminacji
obiektow budowlanych w celu utrzymania ich w nalezytym stanie technicznym
polegajacego na swiadczeniu ustug dotyczgcych eksploatacji os$wietlenia iluminacii
budynkéw w zakresie oswietlenia elewacji budynkéw oraz obiektéw architektonicznych

kompleksu budynkow MBP w Warszawie”;

2) Kompleksowe $wiadczenie ustug serwisowych i konserwacyjnych 2019 - 2021 w ilosci nie
mniejszej niz 2000 szt. w okresie 01.01.2019 do 31.12.2021, podmiot udzielajgcy
zamowienia - Creatius Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ze wskazaniem, Zze
szczegolowy zakres prac obejmowat. ,Prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych
urzadzen iluminacji obiektow budowlanych w celu utrzymania ich w nalezytym stanie
technicznym polegajgcych na swiadczeniu ustug serwisowych, konserwaciji i inwestycje w
zakresie instalacji elektrycznych, teletechnicznych i oswietleniowych w tym iluminacji
elementow elewacji z logo Uczelni, tablic pamieci, Izby Pamieci, ottarza w kaplicy na

terenie Uczelni tazarskiego.”
Do wykazu zostaty zatgczone referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty w

granicach ktorych, stosownie do art. 555 Pzp, Izba orzeka.

Ad zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 226 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy J., pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada SWZ

Zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sSposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc jest

niezgodna z warunkami zamowienia

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze warunki zamowienia nalezy rozumie¢ zgodnie z
definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 Pzp, zgodnie z ktérg przez warunki zamoéwienia nalezy
rozumieC warunki, ktore dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,

wynikajgce w szczegolnoSci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
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realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Chodzi zatem o wymagania, w tym
co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw, ktére sg istotne dla
wykonania zamowienia w stopniu zaspokajajgcym opisane przez zamawiajgcego
oczekiwania, o merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia. Z tych
wzgledow dla zastosowania tego przepisu powinno by¢ mozliwe wykazanie, jaki element
oferty jest niezgodny z opisanymi przez zamawiajgcego wymaganiami i na czym ta

niezgodnosc¢ polega.

Odwotujgcy nie wykazat na czym jego zdaniem polega niezgodnosé oferty z
warunkami zamoéwienia okreslonymi w SWZ, tj. w jakim aspekcie oferta ta merytorycznie nie
odpowiada wymogom postawionym w SWZ, np. w zakresie przedmiotu, zakresu czy
sposobu realizacji zaméwienia. Z uzasadnienia odwofania wynika, ze Odwotujgcy
kwestionuje wykazanie przez Przystepujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dodwiadczenia okres$lonego w rozdziale IV ust. 1 pkt 3 lit a. Nie dotyczy to jednak
warunkow zaméwienia, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, lecz warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia, a zatem innej oceny dokonywanej przez
Zamawiajacego, tj. oceny podmiotowej wykonawcy, jego zdolnosci do wystepowania w tym

postepowaniu.
W zwigzku z tym zarzut ten nalezy uznac za nieuzasadniony.

Ad zarzuty naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy J. z postepowania, pomimo przedtozenia przez tego wykonawce w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, badz w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa informaciji, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btagd co do spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie referencji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje

podjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu.
Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 810 Pzp:
1. Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bifgd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢c wymaganych

podmiotowych Srodkow dowodowych;
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10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 109 ust. 2 Pzp: Jezeli Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogftoszeniu o

zamowieniu lub dokumentach zamowienia.

Przepisy powyzsze przewidujg fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania, co oznacza, ze Odwotujgcy, stawiajagc zarzuty naruszenia przez
Zamawiajacego tych przepiséw, w pierwszej kolejnosci powinien wykazaé¢, ze Zamawiajgcy
przewidziat powyzsze podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tymczasem
Odwotujgcy nie podnidst i nie wykazat, ze Zamawiajgcy przewidziat ww. fakultatywne
przestanki wykluczenia wykonawcy z postgpowania. Dokonana przez Izbe analiza
przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci tresci SWZ
i ogfoszenia wskazuje, ze Zamawiajgcy nie przewidziat ww. przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Brak przewidzenia przez Zamawiajgcego takich przestanek
powoduje, iz Zamawiajgcy nie mogtby dokona¢ wykluczenia wykonawcy na ich podstawie, a
w konsekwencji Odwotujgcy nie mozna skutecznie czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu

zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na ich podstawie.
Zarzuty nie zastugujg zatem na uwzglednienie.

Niezaleznie od powyzszego, zwazywszy na dalsze zarzuty odwotania, zauwazenia
wymaga, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby Przystepujgcy przedstawit nieprawdziwe

informacje dotyczace spetniania przez niego warunku udziatu w postepowaniu.

Ad zarzuty naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ Pzp poprzez wybodr oferty ztozonej

przez wykonawce J. jako najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ta podlega odrzuceniu

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
Jezeli zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, Ilub c) ktéry nie ztozyt w
przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub

oSwiadczen.

Odwotujgcy powotuje sie na przedstawiong przez Zamawiajgcego w pismie z 18
stycznia 2022 r., a wiec juz po otwarciu ofert, definicje pojecia ,iluminacja” i kwestionuje
przediozone przez Przystepujagcego dodatkowe referencje wystawione przez Creatius sp. z

0.0. oraz przez Zintegrowane Systemy Techniczne sp. z 0.0., stwierdzajgc, ze zadna z nich
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nie odpowiada warunkom stawianym przez Zamawiajgcego, podkre$lajgc przy tym, ze
postepowanie dotyczy iluminacji obiektdw na terenie catego Wroctawia, w tym wielu

obiektéw zabytkowych.

W zwigzku z tym na wstepie zaznaczenia wymaga, ze zarbwno Zamawiajgcy i
Wykonawcy sg zwigzani trescig SWZ, w tym trescig okreslonego w SWZ warunku udziatu w
postepowaniu, ktéry nalezy interpretowac¢ scisle. Nie jest mozliwe dokonywanie zmian w tym
dokumencie po terminie skifadania ofert, jak tez rozszerzajgco traktowacC opis warunku
udziatu w postepowaniu poprzez opis przedmiotu zamdéwienia w danym postepowaniu, gdy
sposob okreslenia przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu, jak to ma
miejsce w analizowanym postepowaniu, do tego nie upowaznia. Zauwazenia réwniez
wymaga, ze zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem w przypadku ewentualnych
niejasnosci SWZ, uzasadnione watpliwosci w zakresie jej interpretacji nie mogg by¢

rozstrzygane na niekorzys¢ wykonawcy.

Nastepnie wskazania wymaga, ze Odwotlujgcy nie kwestionuje wykazu ustug,
ztozonego przez Przystepujgcego, lecz koncentruje uwage na tresci referencji zatgczonych
do tego wykazu, przy czym nie neguje, iz potwierdzajg one nalezyte wykonanie zaméwienia,
lecz zarzuca, ze np. referencja wystawiona przez Creatius sp. z 0.0. (dotyczaca obiektow
Uczelni Lazarskiego) w zaden sposob nie precyzuje, ze spetnione zostaty wymogi opisane w
SWZ, zas referencja wystawiona przez Zintegrowane Systemy Techniczne sp. z o.o.
(dotyczaca obiektow Marynarska Business Park) nie odpowiada 6 miesiecznemu terminowi
eksploatacji iluminacji obiektow budowlanych, nadto z przeprowadzonej przez niego wizji
lokalnej wynika, ze na obiekcie nie ma 1000 szt. opraw iluminacji obiektu budowlanego, a w
danej dacie (po terminie skftadania ofert) w porze wieczorowo-nocnej obiekt nie byt
iluminowany. Tymczasem to, ze w okreslonej dacie (po terminie sktadania ofert) dany obiekt
nie byt iluminowany, nie oznacza, ze w okresie referencyjnym wymagane w warunku udziatu

w postepowaniu ustugi nie byly wykonywane przez Przystepujgcego.

Wykaz wykonanych ustug, stanowigcy oswiadczenie wilasne wykonawcy, ma
decydujgce znaczenie dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wystawca
referencji nie ma bowiem obowigzku kazdorazowego nawigzywania w tresci dokumentu do
warunkéw udziatu w postepowaniach, stawianych przez ré6znych zamawiajgcych, lecz winien
przedstawi¢ ocene realizacji przez dany podmiot ustug na jego rzecz. Rolg referenciji
wystawianych przez podmiot trzeci jest potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia.

Kwestionowane przez Odwotujgcego referencje stanowig takir potwierdzenie.

Zaznaczenia réwniez wymaga, ze przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu

wskazuje na mozliwo$¢ wykazania sie przez wykonawcéw wykonaniem wymaganych ustug

14



nie tylko na jednym zadaniu, lecz dopuszcza wykazanie sie wykonaniem lub wykonywaniem
wiecej niz jednego zadania, ktére by obejmowato wskazang w warunku ustuge eksploataciji,
w tym co do liczby opraw oraz czasu $wiadczenia. Na potrzeby wykazania sie przez
wykonawce wymaganym doswiadczeniem, wbrew stanowisku Odwotujgcego, mozliwe jest
zatem zsumowanie wielkosci przedstawionych w ramach poszczegodlnych referencyjnych

zadan.

W ocenie Izby Odwotujgcy, chociaz to na nim spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat,
ze oceniane fgcznie wykonane przez Przystepujgcego referencyjne ustugi, nie pozwalaty na
przyjecie przez Zamawiajgcego, iz wykonawca ten spetnia przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu, nie wykazat, ze przy wykazywaniu spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu ww. wykonawca ztozyt nieprawdziwe oswiadczenia.

W sprawie nie jest sporne, ze SWZ nie zawiera definicji ,iluminacja”. Zgodzi¢ sie
zatem nalezy z Przystepujacym, ze termin ten moze by¢ rozumiany zgodnie z definicjg
zawartg w Stowniku Jezyka Polskiego, zgodnie z ktorg przez iluminacje nalezy rozumiec
m.in. oswietlenie sztucznym sSwiattem. Natomiast definicja zawezajgca sposob rozumienia
tego terminu, przedstawiona przez Zamawiajgcego w piSmie z 18 stycznia 2022 r., jako
wprowadzona juz po terminie skfadania ofert, nie moze by¢é uznana za wigzgcg w
analizowanym postepowaniu. Wbrew sugestiom Odwotujgcego, nha obecnym etapie
postepowania, tj. po otwarciu ofert, nie ma znaczenia czy bardziej koresponduje ona w
opisem przedmiotu zamowienia analizowanego postepowania, zwazywszy na jego zakres.
Wiagzacy jest bowiem opis warunku udziatu w postepowaniu zawarty w SWZ, w brzmieniu
sprzed terminu sktadania ofert. Ewentualne kwestionowanie okreslenia tego warunku mogto
by¢ dokonane w terminie ustawowym, liczonym od opublikowania ostatecznej tresci SWZ w
tym zakresie. Po bezskutecznym uptywie tego terminu zmiany w tym zakresie sg
niedopuszczalne. W konsekwencji, zwazywszy na sposOb okreslenia analizowanego
warunku udzialu w postepowaniu, pojawiajagcg sie w kilkku miejscach odwotania
argumentacje, dotyczgcg brzmienia warunku udzialu w postepowaniu w zestawieniu z
opisem przedmiotu zaméwienia w analizowanym postepowaniu, nalezy uznaé¢ za chybiong.
Jak wyzej zaznaczono okreslenie warunku udzialu w postepowaniu nalezy interpretowac
Scisle.

SWZ nie precyzuje takze czy objete eksploatacjg oprawy majg by¢ zamontowane na
zewnatrz czy wewnatrz obiektu budowlanego. Jest w niej jedynie wskazanie, ze ma to by¢
eksploatacja iluminacji obiektéw budowlanych i jako przyktad znajduje sie okreSlenie, ze
moze to by¢ na wiezach, dachach lub elewacjach, konstrukcjach mostowych, oraz wymdg,

aby ustuga dotyczyta tacznie nie mniej niz 1000 sztuk opraw (reflektoréw, naswietlaczy).
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Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Przystepujgcym, ze w sytuacji, gdy oprawy stuzgce do
iluminacji obiektow budowlanych sg zamontowane wewnatrz obiektu, tj. w nadprozach
okiennych i co potwierdzajg zlozone przez niego zdjecia ze strony internetowej Kompleksu
Marynarska Business Park, w tym budynkéw A, B, C, D i tgcznikéw, to nalezy uznac, ze

odpowiada to okreslonemu w SWZ warunkowi udziatu w postepowaniu.

Nadto zauwazenia wymaga, ze z dowoddéw przedtozonych przez Przystepujgcego
wynika, ze chodzi o kompleks kilku budynkéw wraz z fgcznikami pomiedzy nimi, rowniez
podswietlonymi, gdzie w odniesieniu do najmniejszego z budynkéw liczba opraw
przeznaczonych do jego iluminacji wynosi 450. Odwotujgcy natomiast, uzywajac liczby
pojedynczej w odniesieniu do obiektu wskazuje na liczbe 410 opraw. Jak zauwazyt w swoim
pismie Przystepujgcy, czemu Odwotujacy nie zaprzeczyt, kazdy z tych wykonawcow
podawang przez siebie liczbe odnosit do innych opraw. Pokazuje to, ze zsumowanie tych
liczb w odniesieniu do jednego obiektu budowlanego daje liczbe zblizong do 1000. Skoro
budynkéw jest wiecej i w kazdym sg oprawy, na jakie wskazuje Przystepujacy, i co wykazuje
zatgczonymi do pisma zdjeciami, to pokazuje, ze tgczna ich liczba przekracza wymagang w
SWZ wielkosé.

Réwniez podniesiong na rozprawie argumentacje Odwotujgcego dotyczgca braku
referencji wystawionych przez Zintegrowane Systemy Techniczne sp. z 0.0. z uwagi na to,
ze jak wynika ze ztozonego przez Odwotujgcego o$wiadczenia Prezesa Zarzadu tej spotki z
2 marca 2022 r., osoba ktéra je podpisata tj. p. £S — Kierownik Techniczny Obiektu, wystawit
je bez zgody i wiedzy Zarzgdu, nalezy uzna¢ za nietrafiong. Oswiadczenie dotyczgce
nalezytego wykonania ustug jest oSwiadczeniem wiedzy, a nie oswiadczeniem woli, a osobe
zajmujgcg stanowisko Kierownika Technicznego Obiektu nalezy uzna¢, za majgcg wiedze w
zakresie opraw iluminacji obiektu i ustug ich dotyczgcych, a zatem za osobe kompetentng do
wystawienia referencji. Prezes Zarzadu w swoim oswiadczeniu nie stwierdzit, ze ww. osoba
nie jest zatrudniana przez spétke. Przeciwnie, z pisma wynika, ze osoba petni ww. funkcje.
W zwigzku z tym stwierdzenie, iz referencje wystawione zostaty bez wiedzy i zgody Prezesa
Zarzagdu, bez jednoczesnego stwierdzenia, ze zawarte w nich informacje nie odpowiadajg
rzeczywistosci, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie tylko nie oznacza, ze takich referencji
nie ma, ale tez nie oznacza, ze nie mogg one stuzy¢ celowi, dla ktérego zostaty wystawione,
tj. stwierdzeniu nalezytego wykonania ustug. Zauwazenia przy tym wymaga, ze z
przedmiotowych referencji wynika, ze Przystepujacy od ponad 3 lat wykonuje ustugi w
branzy elektrycznej Marynarska Business Park przy ul. Tasmowej 7A, 7B, 7C i 7D w
Warszawie, ze posiada wieloletnie doswiadczenie oraz kadre posiadajgcg stosowne
doswiadczenie w eksploatacji o$wietlenia iluminacji eksponujgcego m.in. detale elewacji,

elementy matej architektury, czemu w postepowaniu nie przedstawiono przeciwdowodow.
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Z kolei w referencjach wystawionych przez Creatius sp. z 0.0. zostato stwierdzone
nalezyte wykonanie ustug serwisowych, konserwacyjnych i inwestycyjnych w zakresie
instalacji elektrycznych, teletechnicznych i oswietleniowych w tym m.in. iluminacji elementow
elewacji z logo Uczelni, tablic pamieci, Izby Pamieci. £acznie w ramach iluminacji statej
ustugi dotyczyly kilkuset opraw oswietleniowych i naswietlaczy, a w cyklicznych i
okazjonalnych po kilka tysiecy zrédet $wiatta. Swiadczenie ustug dotyczy kompleksu
budynkéw uzytecznosci publicznej o tacznej powierzchni ponad 10 000 m2. Nadto, jak
wykazat Zamawiajgcy przedktadajgc korespondencje mailowg z Uczelnig tazarskiego w
okresie kolejnych 6 miesiecy ustugi dotyczyty eksploatacji opraw w liczbie nie mniejszej niz
1000 szt.

W odniesieniu do tego zadania za nietrafiong nalezy uznaé réwniez argumentacje
Odwotujgcego dotyczacg braku iluminacji obiektéw budowlanych. Odwotujgcy pomija
bowiem, Ze w warunku nie jest mowa o budynkach, lecz o obiektach budowlanych. Wobec
braku odrebnej definicji obiektu budowlanego na uzytek analizowanego postepowania, za
zasadne nalezy zatem uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze zastosowanie znajduje
definicja zawarta w ustawie Prawo budowlane. Zgodnie z art. 3 pkt 1, 2, 3 i 4 tej ustawy

llekro¢ w ustawie jest mowa o:

1) obiekcie budowlanym - nalezy przez to rozumie¢ budynek, budowle bgdz obiekt matej
architektury, wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwo$¢ uzytkowania obiektu zgodnie z

jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych;

2) budynku - nalezy przez to rozumiec taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z
gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada

fundamenty i dach;

3) budowli - nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem lub
obiektem matej architektury, jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele,
przepusty, sieci techniczne, wolno stojgce maszty antenowe, wolno stojgce trwale zwigzane
z gruntem tablice reklamowe | urzgdzenia reklamowe, budowle ziemne, obronne
(fortyfikacje), ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojgce instalacje przemystowe lub
urzgdzenia techniczne, oczyszczalnie $ciekow, sktadowiska odpaddw, stacje uzdatniania
wody, konstrukcje oporowe, nadziemne i podziemne przejscia dla pieszych, sieci uzbrojenia
terenu, budowle sportowe, cmentarze, pomniki, a takze czeSci budowlane urzgadzen
technicznych (kottow, piecow przemystowych, elektrowni jgdrowych, elektrowni wiatrowych,
morskich turbin wiatrowych i innych urzgdzen) oraz fundamenty pod maszyny i urzgdzenia,
Jjako odrebne pod wzgledem technicznym czeSci przedmiotow sktadajgcych sie na catosc

uzytkows;

17



4) obiekcie matej architektury - nalezy przez to rozumieC niewielkie obiekty, a w

szczegolnosci:
a) kultu religijnego, jak: kapliczki, krzyze przydrozne, figury,
b) posagi, wodotryski i inne obiekty architektury ogrodowej,

C) uzytkowe stuzgce rekreacji codziennej i utrzymaniu porzgdku, jak: piaskownice, hustawki,
drabinki, Smietniki;

W ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie uznat za potwierdzajgce spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, takze ustugi dotyczgce opraw iluminacji
obiektow matej architektury i oceniajgc tgcznie referencyjne zadania uznat, ze Przystepujacy
wykazat spetnianie przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy
zasadnie ocenit, iz ztozony przez Przystepujgcego wykaz ustug wraz z referencjami

potwierdza spetnianie przez tego wykonawce ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Jak wyzej wskazano nie zostato wykazane, aby wykonawca J. nie spetniat warunku
udziatu w postepowaniu, jak tez, aby podlegat wykluczeniu. W konsekwencji nie zostato
wykazane, aby z tych wzgledow oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b Pzp.

Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit na czym miatoby polega¢ naruszenie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp. Nie jest zatem wiadomo w czym upatruje naruszenia tego

przepisu.
Z tych wzgleddéw zarzuty te nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

Ad zarzut naruszenia art.16 pkt 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw i
naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez zmiange warunkow udziatu w postepowaniu,

przedituzanie termindw a nastepnie wybor podmiotu, ktory o takg zmiane wystgpit

W odniesieniu do tego zarzutu wskazania w szczegolnosci wymaga, iz jest on
spézniony.

Termin na wniesienie odwotania w zakresie wprowadzonych przez Zamawiajgcego
zmian omawianego warunku udziatu w postepowaniu rozpoczgt swoj bieg od powziecia
przez Odwotujgcego informacji o tej zmianie, co miato miejsce przed terminem sktadania
ofert, a zatem termin na kwestionowanie wprowadzenia tej zmiany uptynagt bezskutecznie.
Nadto, jak wykazat Zamawiajgcy sktadajgc korespondencie w tym zakresie, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, to nie Przystepujgcy wystgpit 0 zmiane omawianego warunku
udzialu w postepowaniu. Zauwazenia przy tym wymaga, ze zmiana ta polegata na

ztagodzeniu wymagan, celem rozszerzenia konkurencji w postepowaniu.
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Jesli chodzi o kolejny aspekt, zauwazenia dodatkowo wymaga, ze jak wykazat
Zamawiajacy, przedtuzanie terminu na ziozenie referencji przez wykonawce J. bylo
uzasadnione okolicznosciami lezgcymi po stronie podmiotu trzeciego, co zostato wykazane

Zamawiajgcemu przez ww. wykonawce i co uzasadniato uwzglednienie wniosku.

Powyzsze wskazuje, ze réwniez ostatni z zarzutéw odwotania nie kwalifikuje sie do

uwzglednienia.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw Ilub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie nie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato lub mogto miec

wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére

skfadat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........ccociiiiiiiiiiniiiinnan
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