Sygn. akt:  KIO 2314/14

WYROK
z dnia 21 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2014 r.
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: Energia
w Kogeneraciji ,EWK” S.A. w Wilczej (44-189), ul. Karola Miarki 250 oraz Frankensolar
Eastern Europe s.r.o., Praha 9, ul. Kostelecka 879/59, KOD: 196 00 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Celowy Zwigzek Gmin R-XXI w Nowogardzie
(72-200), Plac Wolnosci 5

przy udziale wykonawcy: RenCraft sp. z 0.0. w Bydgoszczy (85-027), ul. Jagiellonska 94
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: Celowemu Zwigzkowi Gmin
R-XXI w Nowogardzie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Energia
w Kogeneracji ,,EWK” S.A. w Wilczej oraz Frankensolar Eastern Europe s.r.o.

w Pradze, a nastepnie powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Celowy Zwigzek Gmin R-XXI

w Nowogardzie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Energia w Kogeneraciji
~EWK” S.A. w Wilczej oraz Frankensolar Eastern Europe s.r.o. w Pradze
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Celowego Zwigzku Gmin R-XXI w Nowogardzie
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Energia
w Kogeneracji ,,EWK” S.A. w Wilczej oraz Frankensolar Eastern Europe s.r.o.
w Pradze kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) obejmujgca koszty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Budowa instalacji fotowoltaicznej drogg dywersyfikacji zrodet energii
w RZGO Nowogard’ zostato wszczete przez Celowy Zwigzek Gmin R-XXI w Nowogardzie,
zwany dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ zamowienia
nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 z pbzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych (193139- 2014) w dniu 10 wrzes$nia 2014 r.

W dniu 5 listopada 2014 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Energia w Kogeneracji ,EWK” S.A. w Wilczej oraz Frankensolar
Eastern Europe s.r.0. w Pradze, zwani dalej tgcznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wobec czynnosci uznania oferty przez niego
ztozonej za odrzucong, a W konsekwencji takze wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy poprzez uznanie, ze nie wykazat
on spetnienia warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, dopuscit sie
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp. Konsekwencjg tego, miato by¢ nieuzasadnione
uznanie ztozonej przez niego oferty za odrzucong (naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp),
wybor oferty, ktéra nie byta najkorzystniejszg (naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp),
a takze naruszenie obowigzku zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow (naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Odwotujgcy stat na stanowisku,
ze przedstawit on Zamawiajgcemu odpowiednie dokumenty i o$swiadczenia potwierdzajgce
posiadanie przez niego wymaganych wiedzy i doswiadczania, a Zamawiajagcy w sposob
nieznajdujgcy uzasadnienia w zapisach SIWZ, juz po uptywie terminu skifadania ofert,
wymaga od wykonawcoéw, aby wykazali sie wykonaniem instalacji fotowoltaicznej
0 odpowiedniej mocy na dachu jednego tylko budynku, podczas gdy we wtasciwym dla tego
terminie warunku tego w SIWZ nie zawart. Zdaniem Odwotujgcego zgodnie z opisem
warunku wystarczajgcym byto bowiem jedynie to, Zze wykazywana instalacja byta



zainstalowana na dachu budynku, nie zas na ziemi lub elewacji budynku. Nie istotne
przy tym byto to, na ilu fizycznie dachach instalacja ta zostata rozmieszczona.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, czynnosci uznania oferty przez niego ztozonej za odrzucong oraz czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W dniu 10 listopada 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego doreczyt Prezesowi lzy wykonawca: RenCraft sp. z o.0.
w Bydgoszczy, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a w szczegdInosci,
aby rozpoznawane odwotanie, jako zmierzajgce w swej istocie do zmiany tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), mogto zosta¢ uznane za wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie, a tym samym za podlegajgce odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Z odwotania wynika bowiem bezsprzecznie, ze zostato ono
ztozone wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, a termin
jego wniesienia wobec tej wtasnie czynno$ci, nawet w Swietle stanowiska Zamawiajgcego,

byt zachowany. Majac to na uwadze, |zba uznata, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przedstawione
przez zamawiajgcego i poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem, a takze ztozone tak

przez Odwotujgcego, jak i Przystepujgcego, zdjecia.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt V.1.2) SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy sktadajgcy oferte
wykazali sie wykonaniem co najmniej jednej instalacji fotowoltaicznej na dachu budynku
sktadajgcej sie co najmniej z 840 modutéw PV o mocy co najmniej 220 kWp i tacznej



powierzchni co najmniej 1350 m2. Zgodnie z pkt VI.3).b) SIWZ na potwierdzenie spetniania
tak opisanego warunku wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia wykazu robdét
budowlanych, sporzgdzonego z wykorzystaniem formularza stanowigcego zatgcznik nr 6
do SIWZ, oraz odpowiednich dowodéw potwierdzajgcych nalezyte i zgodnie z zasadami

sztuki budowlanej wykonanie wykazywanych robét oraz ich prawidtowe zakonczenie.

Pismem z dnia 12 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy zmienit tres¢ pkt V.1.2) SIWZ -
wykonawcy, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia, zobowigzani zostali do wykazania
sie wykonaniem co najmniej jednej instalacji fotowoltaicznej na dachu budynku o mocy
co najmniej 220 kWp.

Termin skfadania ofert, zgodnie z protokotem postepowania, uptyngt w dniu 26 wrzesnia
2014 r. Przed jego uptywem, szesciu wykonawcow ziozyto Zamawiajgcemu swoje oferty,
w tym Odwotujacy i Przystepujacy.

Zgodnie z oswiadczeniem zawartym w wykazie robo6t budowlanych (w pozycji 1)
przekazanym Zamawiajgcemu wraz z ofertg ztozong przez  Odwotujgcego,
jeden z konsorcjantow bedacych Odwotujgcym wykonat instalacje fotowoltaiczng o mocy
220 kWp. Do wykazu =zatgczone dostato poswiadczenie zleceniodawcy tej pracy,
potwierdzajgce jej wykonanie, w tym m.in. montaz instalacji na dachach hal.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego
do przedstawienia mu wykazu uzupetnionego o ,informacje dotyczgce sposobu i miejsca

zamontowania instalacji oraz doktadnego okre$lenia zamawiajgcego instalacje’.

W odpowiedzi, Odwotujgcy, wraz z pismem z dnia 22 pazdziernika 2014 r., przedstawit
wykaz robét budowlanych, w ktérym powielono informacje zawarte w referencjach ztozonych
wraz z oferta, tj. wskazano, ze wykazywana praca obejmowata wykonanie ,instalacji

fotowoltaicznej o mocy 220 kWp na dachach hal’.

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2014 r., przestanym wykonawcom zgodnie z pisemnym
protokotem postepowania w dniu 31 pazdziernika 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
na podstawie 24 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze potwierdzit on wykonanie
jednej instalacji fotowoltaicznej na kilku, a nie na jednym dachu.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.



Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszedt do przekonania, iz sformutowane
przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,

a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

Istota sporu pomiedzy Stronami sprowadzata sie do odpowiedzi na pytanie, czy w Swietle
opisanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcy byt uprawniony do powotania sie na wykonanie instalacji
fotowoltaicznej o mocy 220 kWp wykonanej na dachach wiecej niz jednego budynku,
czy tez byt on zobowigzany, zgodnie z opisem tegoz warunku, do wykazania sie
wykonaniem takiej instalacji wykonanej na dachu tylko jednego budynku.

Pomiedzy Stronami nie byto sporu co do literalnej tresci opisu warunku, ktérej wigzgce
wykonawcow brzmienie Zamawiajgcy nadat pismem z dnia 12 wrzesnia 2014 r. Strony
odmiennie jednak interpretowaty te postanowienia. Zdaniem Odwotujgcego wyrazenie
.,na dachu budynku” w sformutowaniu: ,wykonaniem co najmniej jednej instalacji
fotowoltaicznej na dachu budynku” oznacza¢ miato wskazanie na jeden z trzech rodzajéw
sposobu montazu takiej instalacji: na dachu budynku, na jego elewacji lub na powierzchni
ziemi. Tymczasem w ocenie Zamawiajgcego wyrazenie to nalezato odczytywac jako wymaog,
aby instalacja wykonana zostata na dachu jednego tylko budynku — miata o tym $wiadczyc¢
uzyta w opisie liczba pojedyncza, zaréwno przy stowie ,dachu’, jak i ,budynku’. Co istotne,
Zamawiajgcy nie przeczyt twierdzeniom Odwotujgcego o podziale instalacji fotowoltaicznej

na trzy rodzaje ze wzgledu na miejsce ich montazu.

W ocenie Izby mozliwg byta i mogta zosta¢ uznana za uzasadniong taka wyktadania tresci
pkt V.1.2) SIWZ, jakiej dokonat Odwotujgcy. Mozliwym byto zatem, ze przywotywane
przez Strony wyrazenie ,na dachu budynku” mogto byc interpretowane jako wskazanie
na jeden z trzech sposobédw montazu instalacji fotowoltaicznej — nie na powierzchni ziemi,
czy tez na elewacji budynku, ale wtasnie na jego dachu. W takim przypadku nieistotng
pozostawata ilos¢ dachéw, na jakiej instalacje takg by wykonano, szczegdlnie wobec braku
zakreslenia przez Zamawiajgcego w tym zakresie szczegbétowych wymagan — w opisie
warunku brak wyraznego dookreslenia, ze Zamawiajgcy wymagat wykonania tejze instalacji
na dachu jednego tylko budynku. Konsekwencjg przyjecia tego stanowiska za prawidtowe,

byto stwierdzenie, ze w Swietle zebranego materialu dowodowego nie zostato wykazane,



ze Odwotujgcy nie przedstawit odpowiednich dokumentoéw i oswiadczen potwierdzajgcych
wykonanie ,jednej instalacji fotowoltaicznej na dachu budynku o mocy co najmniej 220 kWp”,
a tym samym, Zze nie wykazat on spetnienia warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i

doswiadczenia.

Kierujgc sie tak dokonanymi ustaleniami, lzba uznata, iz wykazane zostato w toku
postepowania odwotawczego, ze Zamawiajgcy W sposOb nieuprawniony wykluczyt
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a tym samym dopuscit sie
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp przez uznanie, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Konsekwencjg tej nieprawidtowosci,

byto naruszenie kolejnych przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujgcy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



