Sygn. akt KIO 1264/22

WYROK
z dnia 30 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2022 r. przez wykonawce Lireco Tech
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym

przez Gmine Czarna Woda

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Lireco Tech spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Lireco Tech spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Gdyni 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 (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. 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: .......cccocveiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1264/22

UZASADNIENIE

W dniu 9 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy - Lireco Tech spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni (dalej
jako ,Odwotujgcy”) — na czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonang przez
zamawiajgcego — Gmine Czarna Woda (dalej jako ,Zamawiajgcy”) - w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Eksploatacja cieptowni na biomase
w miejscowosci Czarna Woda” o numerze ZP.271.2.2022 (dalej jako ,Postepowanie”), a
takze na zaniechanie dokonania w Postepowaniu ,wyboru oferty Odwotujgcego jako waznej,
niepodlegajgcej odrzuceniu i najkorzystniejszej” oraz na ,przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow”.

Odwotujgcy zarzucit ,naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego
pomimo tego, iz jej tre$¢ odpowiada SIWZ;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ziozonej przez
Odwotujgcego pomimo tego, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

3. art. 204 ust. 1 w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego pomimo, ze Odwotujgcy przedstawit najkorzystniejszy
bilans cenowy;

4. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

oraz z daleko idgcej ostroznosci w przypadku nie uznania przez lzbe zarzutu nr 2

5. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia podmiotowych

srodkéw dowodowych w postaci wykazu ustug, ktory Zamawiajgcy uznat za niezgodny
Z wymaganiami zawartymi w SWZ”.

Odwotujgcy wnidst nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia ,Cczynnosci
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu ,dokonania
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej”, a ponadto o ,obcigzenie
kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa prawnego przed Krajowg Izbag

Odwotawczg”.

Zamawiajgcy wniost o ,oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego

i zasgdzenie kosztow od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego”.



W _zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie w trybie podstawowym na podstawie art. 275
pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”).
Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 30 marca 2022 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 2022/BZP 00104077/01.

W rozdziale | pkt 3.3 Specyfikacji Warunkow Zamdwienia w Postepowaniu (dalej
jako ,SWZ”) Zamawiajgcy okreslit, ze ,Zamdwienie moze zosta¢ udzielone wykonawcy,
ktéry: 1) spetnia warunki udziatu w postepowaniu opisane w rozdziale Il ust. 6 SWZ, 2) nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 i art. 109 w zakresie wskazanym w rozdz. Il pkt
7.2 i pkt 7.3 SWZ, 3) ztozyt oferte niepodlegajgcag odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
ustawy Pzp”.

W rozdziale | pkt 3.5 SWZ Zamawiajacy okreslit, ze ,w celu potwierdzenia spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotu
trzeciego na zasadach opisanych w art. 118-123 ustawy Pzp. Podmiot trzeci, na potencjat
ktérego wykonawca powoluje sie w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, nie moze podlegac¢ wykluczeniu na podstawie art. 108 i art. 109 w zakresie
wskazanym w rozdz. Il pkt 7.2 i pkt 7.3 SWZ".

W rozdziale | pkt 3.6 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze ,Wykonawca nie moze
powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy (podwykonawcom)”.

W rozdziale Il pkt 6.4 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze o udzielenie zamdwienia moze
ubiega¢ sie wykonawca, ktérzy spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
,posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamoéwienia”, ktéry ,zostanie
spetniony, jezeli wykonawca samodzielnie lub jeden z konsorcjantéw, lub inny podmiot, na
ktorego zdolnosciach technicznych lub zawodowych polega wykonawca wykaze, ze
zrealizowat lub realizuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie co najmniej jedng ustuge zgodng

Z przedmiotem zamdwienia o wartosci nie mniejszej niz 100.000,00 zt netto rocznie”.

Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu, w ktérej (w formularzu ofertowym,

ktorego wzor byt okreslony w zatgczniku nr 1 do SWZ), oswiadczyt ,zamdwienie zrealizujemy

sami—bez—udzialu—podwykenawedw. z udziatem podmiotu udostepniajgcego zasoby”. Do

oferty zatgczono zobowigzanie podmiotu trzeciego - Lireco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni - do



oddania swoich zasobdw ,przy wykonywaniu zamowienia p.n.:ZP.271.2.2022 Eksploatacja
cieptowni na biomase w miejscowosci Czarna Woda” do dyspozycji Odwotujgcego, w ktérym
Lireco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni oswiadczyla, ze udostepnia Odwotujgcemu zasoby w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w realizacji ustug stanowigcych przedmiot powyzszego
sposOb wykorzystania udostepnionych zasobéw przy wykonywaniu
nastepujacy: umowy
przeszkolonych oséb do realizacji prac, doradztwa i nadzoru nad wykonywanymi pracami w

postepowania,

zamowienia publicznego ,bedzie Skierowanie do realizacji
zakresie obstugi i eksploatacji urzgdzen kottowni na biomase”, zakres i okres udziatu Lireco
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni przy wykonywaniu zamowienia publicznego ,bedzie
nastepujacy: Eksploatacja i konserwacja urzadzen cieptowni na biomase zgodnie z
postanowieniami umowy i opisem przedmiotu zamdwienia”, a udziat w realizacji zamowienia
deklaruje ,przez caty okres realizacji umowy tj. 16.06.2022 r. do 15.06.2024 r.” oraz ze
bedzie ,realizowat nastepujgce roboty budowlane, do realizacji ktérych sg wymagane
wskazane zdolnosci: jako podwykonawca przedmiotowej umowy w catym okresie jej

realizacji”.

Pismem datowanym na 8 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do ztozenia aktualnego na dziehn ziozenia ,wykazu wykonanych w okresie ostathich 3 lat
przed uptywem skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie co najmniej jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 100.000,00 zt netto rocznie, o
podobnym charakterze i ztozonosci co przedmiot niniejszego zamowienia, z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi te zostaty
wykonane wedtug wzoru, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ oraz z zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie; dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty (...) Wzor wykazu

roboét stanowi zatgcznik nr 5 do SWZ".

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy ztozyt wykaz wykonanych robét o
tresci: ,Przystepujgc do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na:
,Eksploatacje cieptowni na biomase w miejscowosci Czarna Woda” oswiadczamy, ze

zrealizowali$my nastepujgce zamowienia:

. Doswiadczenie
Rodzaj ustug o wiasne
zakresie Przedmiot i miejsce Catkowita Czas Wykonawey /
Lp. wymaganym wykonania warto$¢ ustugi z realizacji Nazwa zleceniodawcy oyd dane dg
i opisanym w zamowienia Vat od - do d e
yspozycji przez
swz ! .
inny podmiot
1. eksploatacja i Caloroczna, warto$¢ umowy 20.10.2020- | Wojewodzki Szpital doswiadczenie




utrzymanie kompleksowa 352 500,00 zt w 20.10.2021 | Specjalistyczny w podmiotu
urzadzen kotlowni, obstuga urzadzen tym Czerwonej Gorze udostgpniajacego
wymiennikowni, kottowni olejowo - | zrealizowana ul. Czerwona Gora 10 | zasoby

instalacji solarnej,

gazowej, parowo —

przez Lireco Sp.

utrzymywanie wodnej wraz z Z0.0.:
stanu technicznego obstugg uktadu 298 500,00 zt
zgodnie z solarnego i weztow | brutto

obowigzujacymi
normami,

cieplnych
zlokalizowanych w

biezaca kontrola i Wojewodzkim
utrzymanie Szpitalu
parametrow, Specjalistycznym w

usuwanie usterek i

Czerwonej Gorze

tj. 242 682,93 zt
netto rocznie

26-060 Checiny

awarii,

Zamawiajgcy w dniu 2 maja 2022 r. opublikowat zawiadomienie o odrzuceniu oferty,
w ktérym zawiadomiono o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wskazano w czesci
,Uzasadnienie prawne”, ze ,zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz z art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia”, zas w czesci ,Uzasadnienie faktyczne”, iz ,w toku badania oferty
firmy Lireco Tech Sp. z 0.0. ul. Grochowa 10, 81-017 Gdynia stwierdzono, iz oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5, gdyz zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zgodnie z Rozdziatem
| ust. 3 pkt 3.6 Specyfikacji Warunkow Zamowienia (SWZ) Wykonawca nie moze powierzy¢
wykonania czesci zamodwienia podwykonawcy. Wykonawca w Formularzu ofertowym,
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ zadeklarowat, iz zamdwienie zrealizuje z udziatem
podmiotu trzeciego. Na dowdd tego podmiot trzeci w Zobowigzaniu do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby zamowienia,

realizacji stanowigcym

Zatgcznik nr 3 do SWZ, os$wiadczyt, iz bedzie uczestniczyt w postepowaniu jako
podwykonawca przedmiotowej umowy w caltym okresie jej realizacji oraz skieruje do
realizacji umowy przeszkolone osoby do realizacji prac, doradztwa i nadzoru nad
wykonywanymi pracami w zakresie obstugi, konserwacji i eksploatacji urzgdzen kottowni.
Ponadto w przedtozonym zatgczniku nr 5 do SWZ — Wykaz wykonanych robo6t — wykonawca
wykazat obstuge urzadzen kottowni olejowo-gazowej, parowo-wodnej wraz z obstugg uktadu
solarnego i weztow cieplnych, co jest niezgodne z wymaganym wykazem wykonanych ustug
o podobnym charakterze i zlozonosci co przedmiot niniejszego zamowienia, tj. obstugg

cieptowni na biomase”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie¢ na dokumentach zawartych w dokumentacji

postepowania.



Izba pomineta dokument ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego — wzor umowy
stanowigcy zatgcznik nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w postepowaniu
na obstuge urzadzehn kottowni dla potrzeb Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego
w Czerwonej Gorze - gdyz nie miat on znaczenia dla ustalenia faktow majgcych znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy, ktorymi nie jest tres¢ wzoru umowy w tym postepowaniu. W
ocenie lzby tylko taka okolicznos¢ mogtaby by¢ wykazana tym dokumentem, wzdér umowy
nie moze zas stuzy¢ wykazaniu, jaki byt zakres czynnosci wykonywanych przez wykonawce
na podstawie umowy zawartej z ww. szpitalem, w zakresie czego nie byto zresztg sporu

pomiedzy stronami postepowania odwotawczego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp, oraz ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do

skorzystania ze srodka ochrony prawnej w swietle art. 505 ust. 1 Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron, wyrazong w pismach wniesionych
w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu 30 maja

2022 roku Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp nie byt zasadny.

Zgodnie z tym przepisem, ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresC jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia”. Bezspornym byto, ze Odwotujgcy w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale Il pkt 6.4 SWZ polegat
na potencjale podmiotu trzeciego - Lireco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni — w zakresie
zdolnosci technicznych i zawodowych (doswiadczenia). Zgodnie z art. 118 ust. 2 Pzp w takiej
sytuacji podmiot ten musiatby wykona¢ ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sa
wymagane - czyli wykona¢ co najmniej czeS¢ zamowienia bedgcego przedmiotem
Postepowania. Odwotujgcy w ztozonej w Postepowaniu ofercie oswiadczyt, ze w taki wtasnie
sposob ma by¢ wykonane to zamowienie - ,z udziatem podmiotu udostepniajgcego zasoby”;
wynika to réwniez z zatgczonego do oferty zobowigzania ww. podmiotu trzeciego do oddania
swoich zasobdéw. W konsekwencji nalezy uznaé, ze Odwotujgcy zamierzat powierzy¢ ww.
podmiotowi trzeciemu wykonanie przynajmniej czesci zamowienia. W swietle tresci art. 462
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym ,wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy”, nie ulega watpliwosci, ze powierzenie wykonania czesci zamdwienia
jakiemus podmiotowi przez wykonawce, stanowi powierzenie wykonania czesci zaméwienia

podwykonawcy — bez wzgledu na to, czy wykonawca polega na zdolnosciach technicznych



lub zawodowych tego podmiotu, czy nie. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy
prawidtowo zatem zinterpretowat zobowigzanie Lireco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni do
oddania do dyspozycji Odwotujgcego swoich zasobdéw ,przy wykonywaniu zamdéwienia

p.n.:ZP.271.2.2022 Eksploatacja cieptowni na biomase w miejscowosci Czarna Woda”.

Tym samym tre$¢ oferty Odwotujgcego byta niezgodna z postanowieniem rozdziatu
| pkt 3.6 SWZ, stosownie do ktérego ,Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania czesci

zamowienia podwykonawcy (podwykonawcom)”.

Wywody Odwotujgcego dotyczace mozliwosci polegania na potencjale podmiotu
trzeciego w Postepowaniu nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Ani przyznanie
wykonawcy w art. 118 ust. 1 Pzp uprawnienia do polegania na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych podmiotu udostepniajgcego zasoby w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, ani tre$¢ postanowien SWZ dotyczgcych ,polegania na
potencjale podmiotu trzeciego w Postepowaniu” nie powoduje, ze przestaje obowigzywaé
postanowienie rozdziatu | pkt 3.6 SWZ. Nalezy wskazac¢, ze powotywanie sie przez
Odwotujgcego na sprzeczno$¢ tego postanowienia z postanowieniem rozdziatu | pkt 3.5
SWZ w odwotaniu nie mogto odnies¢ skutku, gdyz nie zostato ono wniesione na
postanowienia SWZ. Tym samym zgodnie z art. 551 ust. 1 Pzp lzba wydajgc wyrok
zobowigzana byla braé za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego, czyli ze w SWZ jest zawarte postanowienie rozdziatu | pkt 3.6 SWZ, ktére
jest wigzgce zaréwno dla zamawiajgcego, jak idla wykonawcéw biorgcych udziat w

Postepowaniu.

Wobec powyzszego brak byto podstaw do kwestionowania prawidtowosci czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp, zgodnie
z ktérym ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu”.

Podzielajgc stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 wrzesnia 2021 r., wydanym w postepowaniu o sygn. KIO 2264/21, iz ,obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
Scisle wedlug tego jaki warunek zostat ustanowiony. Tak zamawiajgcy, jak i wykonawcy sg
zwigzani ustanowionymi przez zamawiajgcego postanowieniami SWZ warunkami
i wymogami”, stwierdzi¢ przede wszystkim nalezy, ze jak wynika z opublikowanego w dniu 2

maja 2022 roku zawiadomienia o0 odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy



powinien wykaza¢ sie wykonaniem ustugi ,0 podobnym charakterze i ztozonosci co
przedmiot niniejszego zamdéwienia, tj. obstugi cieptowni na biomase”. Poglad ten nie
zastuguje na aprobate. Z tresci SWZ, a w szczegodlnosci z postanowienia rozdziatu Il pkt 6.4
SWZ, nie wynika, aby w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowania
okreslonego w tym postanowieniu wykonawca zobowigzany byt wykazaé, ze wykonat ustuge
,0 podobnym charakterze i ztozonosci co przedmiot niniejszego zamoéwienia, tj. obstugi
cieptowni na biomase”. W postanowieniu tym mowa jest wytgcznie o wykonaniu ,ustugi
zgodnej z przedmiotem zamowienia”. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy uzasadnit niewykazaniem spetnienia warunku, ktory
W rzeczywistosci nie stanowit warunku udzialu w Postepowaniu, co samo w sobie jest
nieprawidtowe.

W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt oceni¢, czy wykonanie ustugi
wymienionej w ztozonym przez Odwotujgcego wykazie wykonanych robdt, polegajgcej na
obstudze urzadzen kottowni olejowo-gazowej, parowo-wodnej wraz z obstugg uktadu
solarnego i weztow cieplnych, stanowi wykonanie ustugi okreslonej w rozdziale Il pkt 6.4
SWZ, tj. ustugi zgodnej z przedmiotem zamdwienia.

W ocenie lIzby brak bylo przy tym podstaw do przyjecia, ze w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w rozdziale Il pkt 6.4 SWZ
wykonawca musiat wykaza¢ sie wykonaniem ustugi obstugi cieptowni na biomase.
W postanowieniu tym Zamawiajgcy nie wskazat jednoznacznie, ze wykonawca ma wykazac
sie wykonaniem ustugi obstugi cieptowni na biomase, lecz uzyt sformutowania ,ustuga
zgodna z przedmiotem zamodwienia”. Biorgc zas$ pod uwage stanowisko wielokrotnie
wyrazane w orzeczeniach Izby, ze to zamawiajagcy — jako twérca SWZ — ponosi negatywne
konsekwencje niejasnosci czy niejednoznacznosci postanowien SWZ, a takowych nie moze
ponosi¢ wykonawca, za trafne nalezy uzna¢ wywody Odwotujgcego, ze skoro Zamawiajgcy
w postanowieniu tym nie wskazat jednoznacznie, ze wykonawca ma wykazaé¢ sie
wykonaniem ustugi obstugi cieptowni na biomase, to wymogu takiego nie mozna wywodzi¢
ze sformutowania uzytego w tym postanowieniu. Nalezato zatem uznac¢, ze wykazanie sie
wykonaniem obstugi innej cieptowni niz cieptownia na biomase moze wykazywaé spetnienie

ww. warunku udziatu w Postepowaniu.

Tres¢ opublikowanego w dniu 2 maja 2022 roku zawiadomienia 0 odrzuceniu oferty
nie uzasadnia uznania, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w rozdziale Il pkt 6.4 SWZ, czyli ze ustuga wymieniona
w wykazie wykonanych roboét ztozonym przez Odwotujgcego w Postepowaniu nie jest

»=ustugag zgodng z przedmiotem zaméwienia”, wobec czego odrzucenie oferty Odwotujgcego



jako wykonawcy ,hiespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu” nalezato uznac za

nieprawidiowe i stanowigce naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp.

Stwierdzenie tego naruszenia nie mogto jednak skutkowaé uwzglednieniem
odwotania. Art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp stanowi, ze ,lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu
kwalifikowania wykonawcow”. Wobec uznania za niezasadny zarzutu art. 226 ust. 1 pkt 5)
Pzp oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, zatem naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b)

Pzp nie miato wptywu ani nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik Postepowania.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp Odwotujacy przedstawit ,z daleko idacej
ostroznosci w przypadku nie uznania przez Izbe zarzutu nr 2”. Zgodnie z tym przepisem,
.J€zeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub odwiadczen skladanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania”. Majgc na uwadze, ze ,zarzut nr 2" (naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 2) lit. b) Pzp), zostat uznany za zasadny, nalezato uznaé za bezprzedmiotowe czynienie

rozwazan w tym zakresie.

Zarzut naruszenia art. 204 ust. 1 w zwigzku art. 239 ust. 1 i 2 Pzp Izba uznata za
niezasadny w konsekwencji uznania za niezasadny zarzutu art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.

Stosownie do art. 204 ust. 1 Pzp, ,zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte,
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu oraz kryteriow jakosciowych,
odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia”. Art. 239 ust. 1 Pzp stanowi, ze ,zamawiajgcy
wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w dokumentach zamowienia”, zas art. 239 ust. 2, iz ,najkorzystniejsza oferta to oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg
ceng lub kosztem”. W sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie
tego przepisu, nie mogta ,uzyska¢ maksymalnej ilosci punktéw”, a wiec nie mogta byc¢

wybrana jako najkorzystniejsza.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) Pzp rowniez byt niezasadny.



Zgodnie z tym przepisem, ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw”. Przedstawione w odwotaniu okolicznosci
uzasadniajgce jego wniesienie w zakresie tego zarzutu sprowadzajg sie do przedstawienia
wywodéw dotyczacych formutowania postanowien SWZ, spetniania przez Odwotujgcego
warunku udziatlu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale Il pkt 6.4 SWZ i prawidiowosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp) - w istocie
stanowigc uzasadnienie naruszenia tego przepisu. Odwotujgcy nie wskazat za$ okolicznosci
uzasadniajgcych przyjecie, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego naruszato zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1), § 5 oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postgpowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1 pkt 1)
WW. rozporzadzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na dostawy i ustugi o wartosci mniejszej niz progi unijne, o ktérych mowa w art.
3 ust. 1 Pzp, wynosi 7.500 ztotych. Zgodnie z § 5 ww. rozporzadzenia do kosztow
postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis. Z kolei § 8 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzadzenia
stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez lzbe w catosci, koszty ponosi
odwotujgcy.

Izba zaliczyta zatem do kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez

Odwotujgcego wpis w wysokosci 7.500 ztotych.
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