Sygn. akt KIO 916/10

WYROK

z dnia 9 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Szymona Racis prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm g
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogolnego Szymon Racis, ul. Cic ha 8, 16-400 Suwalki
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Specjalistyczny Psychiatryczny Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Szpitalna 6 2, 16-400 Suwalki

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia :
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,RAPID” Sp. z o.0.,, EKO
Energia P. Szutkiewicz Sp. J., ul. Prosta 7, 21-500 Biata Podlaska zgtaszajacych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty odwotuj acego,

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Specjalistyczny Psychiatryczny Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Szpitalna 6 2, 16-400 Suwatki.

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000

zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Szymona Racis prowadz gcego dziatalno $¢
gospodarcz @ pod firma  Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego
Szymon Racis, ul. Cicha 8, 16-400 Suwatki,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Specjalistyczny Psychiatryczny Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Szpitalna 6 2, 16-400 Suwatki na
rzecz Szymona Racis prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdlnego Szymon Racis, ul. Cic ha 8, 16-
400 Suwadki, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 916/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Specjalistyczny Psychiatryczny Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki
Zdrowotnej w Suwatkach, ul. Szpitalna 62, 16-400 Suwalki - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655, z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), na wykonanie robét budowlanych pn.
.rermomodernizacja budynku Specjalistycznego Psychiatrycznego  Samodzielnego
Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej w Suwatkach". Ogtoszenie w Biuletynie Zamowien
Publicznych nr 79393 - 2010 zostalo zamieszczone dnia 8 kwietnia 2010 r. Wartosc
przedmiotowego zamowienia zostata oszacowana na kwote mniejszg niz kwota okreslona w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwolujgcym w niniejszej sprawie jest Szymon Racis prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego Szymon Racis, ul. Cicha 8, 16-400

Suwaiki.

W dniu 17 maja 2010 r. Odwotujgacy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty obejmujgca
réwniez zawiadomienie o odrzuceniu oferty zostata doreczona pismem z dnia 12 maja 2010
r. (doreczenie w dniu 13 maja 2010 r. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu
w dniu 17 maja 2010 r.

Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
pomimo, ze tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego odpowiada i jest zgodna z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,,SIWZ"),

2) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci oceny ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb nie zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:



1) nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotlujacego,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uznania za najkorzystniejszg
oferty ztozonej przez wykonawce: konsorcjum PPUH RAPID Sp. z o. 0., ul. Prosta 7,
21-500 Biata Podlaska i Eko Energia Sp. J., ul. Branickiego 23, 15-206 Biatystok,

3) nakazanie Zamawiajagcemu powtdérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwolujgcego,

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu Odwolujacy podnosit, ze w opracowanej do postepowania SIWZ
Zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zaméwienia mogag ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg miedzy innymi warunek posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia (rozdziat V -
warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw, pkt 1 ppkt 2 SIWZ). W pkt 7 tego rozdzialu Zamawiajacy zaznaczyl, ze ocena
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu dokonywana bedzie w oparciu o dokumenty
zlozone przez wykonawce W niniejszym postepowaniu metodg warunku granicznego -
spetnia/nie spelnia, a w pkt 3 ww. rozdziatu ustalit, ze wykonawcy, ktorzy nie wykazag
spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu, podlega¢ bedg wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu. W rozdziale VI SIWZ - wykaz oswiadczeh lub dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
Zamawiajacy ustalit, ze w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1) do 3) ustawy Pzp, nalezy zlozy¢ miedzy innymi dokument w
postaci wykazu robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich trzech lat (co najmniej
dwaoch) liczac od dnia ztozenia oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone - litera C.2).

Ponadto Zamawiajacy w zatgczniku nr 14 do SIWZ - specyfikacja wymaganych parametrow
techniczno-eksploatacyjnych okreslit, ze wykonawca winien ztozy¢ wykaz urzadzen, ktorymi
dysponuje lub bedzie dysponowat na potrzeby wykonania zamowienia, w tym kolektory
stoneczne, ktérych moze potwierdzi¢ poprawng prace w trzech instalacjach o powierzchni
tacznej 750 m2 przez co najmniej dwa lata zlokalizowanej na terenie Polski (z podaniem
miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie - listy referencyjne lub inne dokumenty stwierdzajgce nalezyte
wykonanie robét instalacyjnych i poprawng prace instalacji solarnej). Zamawiajacy, ustalajac

tres¢ tego zalgcznika, nie okreslit, czy jest to warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie



koniecznosci posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia uprawniajacych do ubiegania
sie 0 udzielenie zamdwienia, czy tez wymog w zakresie przedmiotu zamoOwienia, a moze,
zgodnie z brzmieniem tego zapisu, sposOb dokonywania oceny spetnienia warunku
okreslonego w rozdziale V SIWZ pkt 1 ppkt 3, tj. koniecznosci dysponowania przez
wykonawce odpowiednim potencjatem technicznym. Odwotujacy podnosit, ze tres¢
cytowanego wyzej zapisu z zatgcznika nr 14 do SIWZ, pomimo, ze uzywa okreslenia ,wykaz
urzgdzen, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca na potrzeby wykonania
zamowienia”, wskazuje jednak, ze Zamawiajacy ustala dodatkowy warunek w zakresie
koniecznosci posiadania przez wykonawce niezbednej do wykonania zaméwienia wiedzy i
doswiadczenia w postaci wykazania wykonania 3 instalacji solarnych o tacznej powierzchni
750 m2, gdyz Zamawiajacy dodatkowo wskazuje koniecznos¢ zatgczenia listow
referencyjnych lub innych dokumentéw stwierdzajgcych nalezyte wykonanie roboét
instalacyjnych. Zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
(dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”) na potwierdzenie posiadania wiedzy i
doswiadczenia niezbednej do wykonania zaméwienia zamawiajgcy moze zadac¢ wylacznie
dokumentu w postaci wykazu robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskoéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone.
Oznacza to, zdaniem Odwolujgcego, ze jakiekolwiek inne Zzgdania Zamawiajgcego w
zakresie dokumentowania przez wykonawcOw posiadania wiedzy i doswiadczenia,
wykraczajgce poza postanowienia rozporzadzenia w sprawie dokumentéw sg niezgodne z
ustawg Pzp i nie korzystajg z ochrony prawnej, gdyz stanowig naduzycie prawa
podmiotowego na podstawie art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp.
Odwotujacy wskazywat ponadto, ze zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 4 ww. rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw, na potwierdzenie dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym
potrzebnym do wykonania zamdwienia Zamawiajacy moze zgadac jedynie wykazu narzedzi,
wyposazenia i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug lub robét budowlanych
w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami. Oznacza to, ze jakiekolwiek inne zadania zamawiajgcego w zakresie
dokumentowania przez wykonawcow dysponowania odpowiednim potencjatlem technicznym
potrzebnym do wykonania zamdéwienia, wykraczajgce poza postanowienia rozporzadzenia

sg hiezgodne z ustawg i nie korzystajg z ochrony prawnej, gdyz stanowig naduzycie prawa



podmiotowego na podstawie art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajacy, wykonujac czynnosc¢ odrzucenia jego oferty i uzasadniajgc to
odrzucenie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp oraz podajgc w uzasadnieniu faktycznym za
podstawe swego dziatania fakt, ze Odwotujgcy pomimo wezwania (wezwanie na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), nie spetnit wymogéw SIWZ w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem technicznym koniecznym do wykonania
zamoéwienia na dzien skfadania ofert, gdyz referencje Spotdzielni Mieszkaniowej w Piszu
zostaly wystawione w dniu 4 maja 2010 r., a nie jak wymagano przed dniem 23 kwietnia
2010 r. oraz podajg nieprawdziwg informacje o wykonaniu instalacji solarnej, wskazujgc
okres od 07.2010 r. do 09.2010 r. Ponadto referencje nie wykazujg, ze instalacja dziala
poprawnie co najmniej dwa lata. Z kolei referencje wystawione przez Emilie i Mariusza P. z
dnia 23 marca 2010 r. nie zawierajg powierzchni wykonanej instalacji solarnej oraz informacji
o terminie wykonania zaméwienia, jak réwniez nie wykazujg, ze instalacja dziata poprawnie
co nhajmniej dwa lata. Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy, odrzucajgc oferte
Odwolujgcego, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz w jego opinii nie zachodzi
przestanka okreslona tym przepisem uprawniajgca Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Odwolujacy argumentowat, ze skoro w ocenie Zamawiajgcego Odwolujacy
nie spemit warunkéw w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia do
wykonania zamoOwienia oraz nie dysponowat potencjatem technicznym koniecznym do
wykonania zamoéwienia, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, ktory podat Zamawiajacy w uzasadnieniu prawnym swojej decyzji, nie dotyczy
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Btedne podanie podstawy prawnej odrzucenia oferty
Odwolujgcego w odniesieniu do podanego przez Zamawiajgcego faktycznego uzasadnienia
tej czynnosci, stanowi naruszenie ustawy Pzp zarébwno w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2, jak i
art. 24 ust. 1 pkt 4 (tak w odwotaniu).

Ponadto Odwotujacy podnosit, Zze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zawiera zastrzezenie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazujgce, ze Zamawiajgcy ma obowigzek poprawic inne oczywiste
omyiki (tak w odwotaniu) polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty. Zdaniem Odwotujgcego trzeba zatem przyja¢, ze referencja
wystawiona przez Spétdzielnie Mieszkaniowg w Piszu, ktéra wskazuje date od 07.2010 r. do
09.2010 r. jako date wykonania przez Zakilad Instalacyjno - Budowlany ,DARIO" Dariusz
Krasicki ul. Galczynskiego 7/37, 12-200 Pisz, instalacji solarnej o powierzchni 70 m2, jest
inng oczywistg omylkg niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty. Odwolujacy
wskazywat, ze podana data dotyczy roku 2009 r., a Zamawiajacy moégt uzyska¢ od
Spotdzielni Mieszkaniowej w Piszu informacje o faktycznej dacie wykonania zamowienia. Nie

powinien zatem przyjmowac, jak uczynit to w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty, ze



podana informacja jest nieprawdziwa. Odwolujacy podnosit nadto, iz art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp mowigcy o obowigzku zamawiajgcego wzywania wykonawcéw do uzupetniania
dokumentéw i oswiadczen lub skiadania nowych dokumentéw i oswiadczen w przypadku
braku dokumentéw czy oswiadczen lub ztozeniu dokumentoéw czy o$wiadczen wadliwych
dotyczy konieczno$ci potwierdzania przez wykonawcOw spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu oraz spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych w SIWZ w dacie sktadania ofert, a nie o dacie wystawienia tych
dokumentéw. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze referencja wystawiona przez
Spétdzielnie Mieszkaniowg w Piszu z dnia 4 maja 2010 r., po poprawieniu innej oczywistej
omytki w zakresie daty wykonania instalacji solarnej, potwierdzata spetnienie warunku na
dzien sktadania ofert, tj. 23 kwietnia 2010 r., pomimo, ze zostata wystawiona z datg 4 maja
2010 r., gdyz w dacie 23 kwietnia 2010 r. warunek okreslony w zalaczniku nr 14 do SIWZ
byt spetniony. Odwolujacy argumentowat, ze z kolei referencja z dnia 23 marca 2010 r.
wystawiona przez Emilie i Mariusza P. z Pisza o zamontowaniu przez Zaktad Instalacyjno -
Budowlany ,DARIO" Dariusz Krasicki ul. Gatczynskiego 7/37, 12-200 Pisz, kolektora
stonecznego na budynku mieszkalnym w Wagliku, gmina Pisz, pomimo nieokreslenia daty
wykonania tej instalacji, jest prawidlowa, gdyz Zamawiajacy w zatgczniku nr 14 do SIWZ nie
zadat, aby referencje zawieraly date wykonania instalacji. Podnosit, iz za nietrafiony nalezy
réwniez uznaé zarzut, ze referencje te sg nieprawidtowe, tj. nie odpowiadajg tresci SIWZ, z
powodu braku okreslenia powierzchni zamontowanego kolektora, gdyz Zamawiajacy nie
zgdal, aby kazda referencja okreslata powierzchnie kolektora, natomiast zadat, aby cata
powierzchnia wszystkich kolektorow wynosita 750 m2. Referencja ta wskazuje liczbe
kolektorow (3 kolektory prozniowe), a pozostate referencje dajg taczng powierzchnie ponad
750 m2. W ocenie Odwotujgcego oczywistym jest rowniez, ze skoro wystawiajgcy referencje
PRIBO- EPB Sp. z 0. 0. z siedzibg w Etku (data wystawienia 22 kwietnia 2010 r.) potwierdza,
ze Zaktad Instalacyjno - Budowlany ,DARIO" Dariusz Krasicki ul. Galczynskiego 7/37, 12-
200 Pisz, wykonat instalacje kolektora o powierzchni 980 m2 w budynku Szpitala ,PRO -
MEDICA" w Elku z nalezytg staranno$cig, zgodnie z dokumentacjg techniczng i warunkami
technicznymi oraz odbioru robdét, jak réwniez poleca tegoz wykonawce jako rzetelnego i
uczciwego, charakteryzujgcego sie dobrg organizacjg pracy, dbatoscig i rzetelnoscia, to w tej
ocenie niewatpliwie miesci sie kwestia poprawnego dzialania zamontowanej instalacji. To
samo dotyczy pozostatych referencji. Skoro zaréwno Spétdzielnia Mieszkaniowa w Piszu, jak
i Emilia i Mariusz P. z Pisza rowniez potwierdzajg wykonanie instalacji solarnych zgodnie z
ustaleniami, dokumentacjg techniczng, obowigzujacg technologig, bezusterkowo oraz
zgodnie ze sztukga budowlang, to w okresleniach tych miesci sie niewatpliwie sprawa
poprawnego dziatania tej instalacji. Odwolujacy wskazywal, ze brak w referencjach

identycznego okreslenia ze sformutowaniami zalgcznika nr 14 SIWZ nie powoduje, ze



referencje te nie potwierdzajg postawionego warunku. Reasumujgc, Odwotujacy wskazywat,
ze gdyby zainstalowane kolektory dziataly niepoprawnie, Zzaden z wymienionych wyzej
podmiotow nie wystawitby referencji zawierajacych przytoczone okreslenia.

Odwotujacy podnosit, ze skoro wszystkie okreslone w referencjach: Emilii i Mariusza P. z
Pisza, PRIBO- EPB Sp. z 0. 0. z siedzibg w Etku i Spétdzielni Mieszkaniowej w Piszu,
instalacje solarne dziatajg krocej niz okres 2 lat, wykonawca zlozyt referencje z
rzeczywistego okresu ich wykonania i dziatania. Odwotujgcy podkreslat, ze Zamawiajacy nie
byt uprawniony do okreslania czasookresu dziatania instalacji solarnych, gdyz stanowi to
naruszenie rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Stanowi to naduzycie prawa
podmiotowego i jest naruszeniem art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp.
Odwolujacy zaznaczal, ze wyboOr najkorzystniejszej oferty jest uzalezniony nie od
dostarczenia przez wykonawcéw dokumentéw brzmigcych identycznie jak zapisy SIWZ, a od
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w ustawie Pzp i SIWZ. Skoro
Zamawiajacy w calym uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego powotywat
sie wylgcznie na przestanki dotyczace niespetniania przez Odwotujacego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie koniecznosci posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania potencjalem technicznym koniecznym do wykonania zamowienia, a w
konkluzji odrzucenia oferty wyraznie wskazal, ze Odwotujgcy nie spetnit wymogu
doswiadczenia w instalacjach solarnych (w odwotaniu omyitkowo ,sanitarnych”), to nie moze
wykona¢ czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz
zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp to na nim cigzy
obowigzek udowodnienia i wykazania, Zze istniejg podstawy do odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Odwotujacy podnosit, ze decyzja Zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie zawiera ani jednego dowodu lub faktu wykazujacego, ze tres¢ ztozonej

oferty nie odpowiada tresci SIWZ i podlega w zwigzku z tym odrzuceniu.

W dniu 19 maja 2010 r. na podstawie wezwania z dnia 17 maja 2010 r. do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit PPUH RAPID Sp. z o. o,
reprezentujacy konsorcjum: PPUH RAPID Sp. z o. o., ul. Prosta 7, 21-500 Biata Podlaska i
Eko Energia Sp. J. ul. Branickiego 23, 15-206 Bialystok (zwany dalej ,Przystepujacym”).
Przylaczajac sie do postepowania po stronie Zamawiajgcego, wskazywal, ze Zamawiajacy w
zaden sposéb nie naruszyt warunkéw ustawy Pzp, jak to sugeruje Odwotujacy, a jedynie
dokonat wyboru oferty zlozonej w postepowaniu spetniajgcej wymogi SIWZ zgodnie z ustawg
Pzp. Zdaniem Przystepujgcego Odwotujacy nie moze po wyborze najkorzystniejszej oferty
powotywac sie na zte zapisy w SIWZ dotyczgce wiedzy i doswiadczenia, jakimi powinni sie
wykazaé¢ wykonawcy celem udzialu w powyzszym postepowaniu. Zarzuty wobec zapiséw

SIWZ wykonawca powinien podnosi¢ na etapie przygotowania oferty, po ukazaniu sie



ogloszenia, do czego miat prawo zgodnie z ustawg Pzp. Zdaniem Przystepujacego, jesli
przyjat te warunki bez wczesniejszych zastrzezen, nie ma prawa teraz ich podwazania i
argumenty podnoszone w chwili obecnej przez Odwotujgcego, iz nie powinno by¢ wymogu
wykazania dziatajacych instalacji przez dwa lata, sg obecnie bezpodstawne i nie mogg byc¢

argumentem do wnoszenia odwotlania na tym etapie postepowania.

Uwzgledniajac  dokumentacj €  postepowania  odwolawczego, dokumentacj e
post gpowania o udzielenie przedmiotowego zamodwienia publ icznego, a tak ze
oswiadczenia stron, w tym pismo Zamawiaj acego z dnia 19 maja 2010 r. zawieraj ace
odpowied z na odwotanie wraz z opini g n/t zasadno $ci odwolania sporz adzona dnia 17
maja 2010 r. przez mgr in z. Andrzeja Urbanowicza, zto zone na rozprawie oraz

oswiadczenia uczestnika post epowania przedstawione w toku sprawy, Izba ustalita, co

nastepuje.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamoOwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych dnia 8 kwietnia 2010 r. wskazat w pkt 111.3 ,Warunki udzialu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”:

1) pkt 1l 3.2) ,Wiedza i doswiadczenie; Opis sposobu dokonywania spetniania tego
warunku”: wypetiony zatacznik nr 4 Doswiadczenie zawodowe Wykaz robot
budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich trzech lat (co najmniej dwoch), liczac
od dnia ztozenia oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone;

2) pkt 111.3.3. Potencjat techniczny; Opis sposobu dokonywania spelniania tego
warunku”: sporzadzony wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych w celu realizacji
zamowienia”.

Z kolei w pkt Ill.4 Informacja o o$wiadczeniach lub dokumentach, jakie majg dostarczyé¢

wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz

niepodlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp ppkt I11.4.1). W zakresie
wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy

Pzp nalezy m.in. przedtozyc¢:

(...) wykaz rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku

wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu

skiadnia ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, jezeli okres



prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty
wykonane zostaly zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone oraz
wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug lub robo6t budowlanych w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi osobami. W ogtoszeniu brak pkt III.5) Informacja o dokumentach
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
okreslonym wymaganiom oraz pkt 111.6) Inne dokumenty obejmujgcego inne dokumenty
niewymienione w pkt 111.4) i 1ll.5) zgodnie ze wzorem stanowigcym zalgcznik nr 1 do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzoréw
ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz.U. Nr 12, poz. 69). Z
kolei SIWZ w rozdziale Il Opis przedmiotu zamdwienia ust. 2 przewidywala, ze przedmiotem
zamdwienia jest termomodernizacja budynku Specjalistycznego Psychiatrycznego
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Suwatkach w zakresie m.in.
wykonania instalacji solarnej. Rozdziat V SIWZ Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw w ust. 1 pkt 2 i 3 wskazywal, ze o
udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Rozdziat VI Wykaz
oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w pkt A okreslal, jakie dokumenty i zatgczniki
sktadajg sie na oferte, wymieniajgc wsréd nich zalgcznik nr 4 Doswiadczenie zawodowe
wypetnione i podpisane przez wykonawce, zatgcznik nr 5 Wykaz kadry wypetlniony o
podpisany przez wykonawce oraz zatgcznik nr 14 Specyfikacja wymaganych parametréw
techniczno-eksploatacyjnych instalacji solarnej. W pkt C z kolei przewidywat, iz w celu
wykazania spetnienia przez wykonawce warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 do
3 ustawy Pzp nalezy ziozy¢ nastepujgce wymienione tam dokumenty. Ppkt C.2) wskazywat
wykaz robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich trzech lat (co najmniej dwdéch) liczac od
dnia ztozenia oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczone, a ppkt C.3) wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug lub robdét budowlanych w celu realizaciji
zamdwienia. Pismem z dnia 19 kwietnia 2010 r. zawierajgcym odpowiedzi na pytania
wykonawcOw Zamawiajgcy poinformowat wykonawcOw o zmianie tresci SIWZ m.in. w

zakresie pkt VI A, wykreslajgc z listy dokumentéw, ktére nalezy dotgczy¢ do oferty zatgcznik
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nr 14, zastepujac go kosztorysem ofertowym instalacji solarnej wypetnionym i podpisanym
przez wykonawce. Ponadto w tym samym pisSmie Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie
wykonawcy o0 sprecyzowanie warunkéw udzialu w postepowaniu, jesli chodzi o
doswiadczenie wykonawcy, tj. czy Zamawiajacy wymagat, aby kazda robota obejmowata
termomodernizacje (docieplenie, wymian stolarki, wykonanie instalacji kolektorow
stonecznych), Zamawiajgcy odpowiedziat przeczaco, wskazujgc, ze wymaga wypeienia
zafacznika nr 4 Doswiadczenie zawodowe obejmujgcego wykaz robot budowlanych w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykonanych
w okresie ostatnich trzech lat (co najmniej dwoch) liczac od dnia ztozenia oferty, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone.
Ponadto w kolejnych odpowiedziach na pytania wykonawcéw z dnia 21 kwietnia 2010 r.
odnoszac sie do tresci wymagan okreslonych w zalgczniku nr 14 Specyfikacja wymaganych
parametrow techniczno-eksploatacyjnych, tj. wymogu ztozenia przez wykonawce wykazu
urzadzen, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat na potrzeby wykonania zamoéwienia , w
tym kolektory stoneczne, ktérych moze potwierdzi¢ poprawng prace w trzech instalacjach o
powierzchni fgcznej 750m2 przez co najmniej dwa lata zlokalizowanej na terenie Polski (z
podaniem miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentdéw potwierdzajgcych, ze roboty te
zostaly wykonane nalezycie — listy referencyjne lub inne dokumenty stwierdzajgce nalezyte
wykonanie robo6t instalacyjnych i poprawng prace instalacji solarnej) wskazywat, ze ww ma
na celu badanie wiedzy i doswiadczenia i nie musi dotyczy¢ kolektoréw stonecznych
wskazanych przez wykonawce w dokumentacji projektowej. Rownoczesnie wskazat, ze w
tym zakresie wykonawca moze powotywac sie na doswiadczenie i wiedze innych podmiotow.
Odwotujacy w ztozonej ofercie zatgczyt 1 referencje wystawiong przez PRIBO- EPB Sp. z o.
0. z siedzibg w Elku, ktéra potwierdzata, ze Zaktad Instalacyjno - Budowlany ,DARIO"
Dariusz Krasicki ul. Gatczynskiego 7/37, 12-200 Pisz, wykonat instalacje kolektora o
powierzchni 980 m2 w budynku Szpitala ,PRO - MEDICA" w Etku z nalezytg starannoscia,
zgodnie z dokumentacjg techniczng i warunkami technicznymi oraz odbioru robdt, jak
réwniez poleca tegoz wykonawce jako rzetelnego i uczciwego, charakteryzujgcego sie dobrg
organizacjg pracy, dbatoscig i rzetelnoscia. Instalacja ta zostata wykonana od lutego 2009 do
czerwca 2009 r., tj. nie obejmowata wykazania dwdch lat funkcjonowania. Pismem z dnia 4
maja 2010 r. Zamawiajgcy wezwatl Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupelnienia referencji potwierdzajgcych poprawng prace jeszcze dwdch instalacji pod
rygorem wykluczenia z postepowania. W wyniku uzupetnienia z dnia 7 maja 2010 r.
Odwolujacy ztozyt 2 dodatkowe referencje: Spoétdzielni Mieszkaniowej w Piszu oraz Emilii i

Mariusza P. z Pisza. W zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 maja
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2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujacy wedtug SIWZ rozdziat

VI A.14 i C.2 byt zobowigzany w ramach oferty wyspecyfikowa¢ wymagane parametry

techniczno-eksploatacyjne instalacji solarnej i zgodnie z zalgcznikiem nr 14 SIWZ

Odwotujacy winien byt ztozy¢ wykaz urzadzen, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat na

potrzeby wykonania zaméwienia, w tym kolektory stoneczne, ktérych poprawne wykonanie w

3 instalacjach o powierzchni tgcznej 750m2 zlokalizowanych co najmniej 2 lata na terenie

Polski winien byt potwierdzi¢ listami referencyjnymi lub innymi dokumentami stwierdzajacymi

nalezyte wykonanie rob6t instalacyjnych i poprawng prace instalacji solarnej. Zamawiajacy

uznal, ze wobec tego, iz do oferty nie zostaly zatgczone referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie kolektorow stonecznych w zakresie wskazanym powyzej, Zamawiajgcy ha
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat do uzupetienia tych dokumentéw. W pismie

Zamawiajacy wskazywal, ze wezwanie obejmowalo przedstawienie referencji

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie 3 instalacji o powierzchni tgcznej 750m2 przez co

najmniej 2 lata zlokalizowanych na terenie Polski. W ocenie Zamawiajacego przedtozone (w

wyniku uzupetnienia) referencje nie spetniajg wymogow SIWZ z ponizszych powodow:

1) Odwolujacy nie dostarczyt referencji potwierdzajacych wiedze i doswiadczenie na
dzien skladania ofert; referencje Spotdzielni Mieszkaniowej w Piszu zostaly
wystawione z dniem 4 maja 2010 r., a nie jak wymagano 23 kwietnia 2010 r. , a
ponadto informacja w nich zawarta, ze w okresie 07.2010 r. do 09.2010 r. wykonat
instalacje solarng jest nieprawdziwa; Odwotujacy nie wykazat tez, Zze instalacja dziata
poprawnie co najmniej 2 lata;

2) referencja wystawiona przez Emilie i Mariana P. z dnia 23 marca 2010 r. nie zawiera
powierzchni wykonanej instalacji oraz informacji o terminie wykonania zaméwienia, a
ponadto Odwotujacy nie wykazal, ze instalacja dziata poprawnie co najmniej 2 lata.

Zamawiajacy nie odniost sie w ogole do referencji wystawionej przez PRIBO- EPB Sp. z 0. o.

Z siedzibg w Elku.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze mimo uzupetnienia dokumentéw oferta nie

spetnia wymaganego doswiadczenia w instalacjach solarnych.

W wyjasnieniach oraz pisemnej odpowiedzi na odwotanie zlozonych na rozprawie,
Zamawiajacy podnosit, ze wynikajgcy z zalacznika nr 14 do SIWZ warunek dotyczacy
przediozenia referenciji w zakresie 3 instalacji solarnych dziatajgcych poprawnie przez 2 lata
ma charakter przedmiotowy, tj. majg potwierdzaé, iz oferowany przedmiot zamodwienia
spetnia wymagania Zamawiajacego przede wszystkim w zakresie jakosci. Uzasadniajac

uprawnienie do zadania referencji w ww zakresie, Zamawiajacy odwotywat sie do 85
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rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, podnoszac, ze zawiera on otwarty katalog
dokumentéw, jakich zamawiajgcy mogg zada¢ na potwierdzenie warunku, ze oferowane
roboty budowlane, dostawy lub ustugi spelniajg wymagania postawione przez
Zamawiajgcego. Brak takich dokumentéw skutkuje uznaniem, ze nie zostat spetniony
warunek przedmiotowy wynikajacy z SIWZ i uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. RoOwnoczes$nie Zamawiajacy wyjasniat, ze zadna z referenciji
zlozonych przez Odwolujgcego nie spetniata warunku wynikajacego z zatacznika nr 14, a
informacje zawartg w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 4 maja 2010 r. , w ktérej
Zamawiajacy wzywat do zilozenia referencji potwierdzajgcych poprawng prace jeszcze
dwaoch instalacji solarnych nalezato rozumie¢ w ten sposob, ze co najmniej jedna z referencji
winna dotyczy¢ 2 instalacji. Zdaniem Zamawiajgcego nie mogt on zadac¢ uzupetnienia tresci
zlozonej referencji, poniewaz stanowita ona tre$¢ oferty i bytoby to niezgodne z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp zakazujacym dokonywania zmian w tresci oferty. Tym samym wezwanie do
uzupetnienia dokumentow mogto dotyczyé¢ tylko dokumentdéw nie ztozonych. Zamawiajacy
wskazywat takze, ze podnoszenie zarzutéw odnosnie niescistosci w zakresie SIWZ czy

warunkéw w niej zawartych jest spdznione.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuije.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania
okreslone ustawg Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy spetit réwniez wymogi warunkujgce
wniesienie odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. W obecnym stanie prawnym przestanke interesu
prawnego, a wiec opartego jedynie na roszczeniach majgcych swoje podstawy w przepisach
prawa, zastgpiono sformutowaniem o szerszym zakresie, a mianowicie pojeciem ,interesu w
uzyskaniu zamowienia”, ktére wynika z prawa wspoélnotowego oraz orzecznictwa ETS (por
m. in. orzeczenia C-470/99 Universale Bau, C-410/01 Fritsch, Chiari & Partner i in. przeciwko
Asfinag). Uprawnionym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym
jest wiec kazdy, kto: ,ma lub miat interes w uzyskaniu konkretnego zamowienia i kto jest lub
moze zostaé¢ pokrzywdzony domniemanym naruszeniem”. Odwolujacy ma interes w
uzyskaniu zamdwienia, poniewaz potwierdzenie sie zarzutéw podnoszonych w odwotaniu
skutkowaé moze, w zaleznosci od decyzji Izby, przywrdoceniem oferty Odwotujgcego do
postepowania. Rownoczesnie moze on ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, poniewaz zostatby pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia. Izba nie
podziela tym samym stanowiska Zamawiajgcego, iz w przedmiotowym przypadku nie zostaty

spetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz nawet w
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przypadku uznania opisywanego powyzej warunku przedtozenia referencji dotyczacych 3
instalacji solarnych jako warunku podmiotowego, Odwotujgcy podlegat bedzie wykluczeniu i
nie zmieni to wynikow postepowania. W opinii Izby powyzsze twierdzenie nie jest uprawione,
poniewaz przesgdza de facto o rozstrzygnieciu Izby, czego na tym etapie Zamawiajgcy nie

moze czynic.

W ocenie Izby odwotanie podlega uwzglednieniu. Potwierdzit sie bowiem podnoszony przez
Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz 8 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw na potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia

niezbednej do wykonania zamdéwienia.

W opinii Izby twierdzenia Zamawiajacego, jakoby zawarty w zatgczniku nr 14 do SIWZ
wymaog wykazania sie wykonaniem co najmniej 3 instalacji solarnych dziatajacych poprawnie
przez co najmniej 2 lata miat charakter warunku przedmiotowego, tj. miat na celu
potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego, nhie ma oparcia ani w przepisach prawa ani materiale

dowodowym niniejszej sprawy.

Dla powyzszego ustalenia Izby konieczne jest wskazanie roznic pomiedzy warunkami
podmiotowymi (warunkami udzialu w postepowaniu) a warunkami przedmiotowymi. Nalezy
podkresli¢, ze regulacja w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu ulegta bardzo
znaczacej zmianie na skutek nowelizacji przyjetej ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w

sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), obowigzujacej od dnia 22 grudnia 2009 r.

Warunki udziatu w postepowaniu odnoszg sie do wtasciwosci podmiotowej wykonawcy. Od
ich spetnienia uzalezniony jest udziat wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Przez warunki udziatu w postepowaniu nalezy zatem rozumie¢ warunki
okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 ustawy Pzp odnoszace sie
do wtasciwosci podmiotowej wykonawcy, ktérych spetnienie jest wymagane od kazdego

wykonawcy przystepujgcego do postepowania pod rygorem wykluczenia.
Warunki udziatlu w postepowaniu podzieli¢ mozna na pozytywne okreslone w art. 22 ust. 1

ustawy Pzp oraz negatywne (brak podstaw do wykluczenia) okreslone w art. 24 ust.1 ustawy

Pzp.
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Od warunkéw podmiotowych okreslonych w art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
odrozni¢ natomiast trzeba warunki przedmiotowe, a wiec odnoszace sie do przedmiotu
zamoOwienia. Dotyczg one opisu przedmiotu zamowienia i warunkow, na jakich bedzie ono
realizowane, zas ich niespetnienie skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty. Nie mozna
natomiast w oparciu o warunki przedmiotowe wykluczy¢ wykonawcy, ani na podstawie
warunkow podmiotowych odrzuci¢ jego oferty (jako niezgodnej z SIWZ) (oferte uznaje sie za
odrzucong). Z zastrzezeniem art. 5 ust. 1 ustawy Pzp wiasciwosci wykonawcy nie mogg byc¢

juz brane pod uwage przy ocenie ofert.

W niniejszej sprawie kluczowe znaczenie mie¢ bedg warunki o charakterze pozytywnym

wynikajace z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, ze o udzielenie zamdwienia mogg sie ubiegac

wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace :

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania,

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia,

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Tym samym, zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, zaréwno wiedza i
doswiadczenie, jak i potencjat techniczny nalezg w sposob bezwzgledny do warunkow
podmiotowych. Dodatkowo, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykazujgc spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, wykonawca moze opiera¢ sie na potencjale podmiotéw trzecich. Jedynie w
zakresie warunku posiadania uprawnien oraz warunku potencjalu ekonomicznego
Zamawiajacy moze wymagacé wykazania spetnienia warunku bezposrednio od wykonawcy

ubiegajgcego sie o zamowienie publiczne.

Ponadto nowa regulacja nakazuje odr6zni¢ od warunkéw udzialu w postepowaniu opis
sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw. Zgodnie z zamiarem ustawodawcy
warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposéb ogdéiny, majacy zastosowanie
do wszystkich zamoéwien publicznych, co oznacza koniecznos¢ ich konkretyzacji w kazdym
postepowaniu 0 zamdwienie publiczne. Konkretyzacji powyzszej dokonuje sie w ogloszeniu

0 zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez zawarcie tam opisu
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sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw. Opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw stanowi kryteria, jakimi zamawiajacy bedzie kierowat sie przy ocenie
spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu. Przy czym nalezy podkresli¢, iz wolg
ustawodawcy byto odejscie od rozumienia pojecia ,,0pis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu” przyjetego w poprzednim stanie prawnym, tj. np. jako
kryterium spetnia/nie spetnia, lecz odniesienie go do konkretnych warunkéw udziatu
ustalonych w danym postepowaniu, odnoszacych sie do elementéw wskazanych w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp (warunki okreslone w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wydajg sie na tyle
jednoznaczne, ze nie wymagajg dalszego opisu przez zamawiajgcego i zamawiajgcy moze
poprzesta¢ na ewentualnym zadaniu stosownego oswiadczenia oraz dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia). O wskazanym powyzej rozumieniu pojecia
,0piS sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu” $wiadczy
réwniez brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym opis powinien byé zwigzany z
przedmiotem zaméwienia i do tegoz przedmiotu zamowienia proporcjonalny. Zamawiajacy
nie jest zobowigzany do opisu wszystkich warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, a jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci
wykonania zaméwienia publicznego. Na powyzsze wskazuje takze przepis art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, przewidujac, iz wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ spetnienie warunkow
udziatlu w postepowaniu wylgcznie na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
zgdanym. Koresponduje z tym regulacja rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw, zgodnie z
ktéra w postepowaniach powyzej progéw unijnych zamawiajacy zada, a ponizej progéw
moze zgda¢ dokumentow na potwierdzenie tylko tych warunkow z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
co do ktorych dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow.
Rownoczesnie ustawodawca jednoznacznie natozyt na zamawiajgcego obowigzek opisu
oceny spetniania warunkOw zaréwno w ogtoszeniu o zamowieniu (art. 22 ust. 3, art. 41 pkt 7
ustawy Pzp), jak i siwz (art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), o ile zamawiajgcy w ogole takiego
opisu dokonuje. Spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca wykazuje za pomocg dokumentéw. Zakres niezbednych dokumentéw
wymaganych od wykonawcy wskazany jest w ogloszeniu 0 zamoOwieniu oraz siwz (art. 25
ust. 1 ustawy Pzp). Zakres dokumentow, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy
okresla rozporzadzenie w sprawie dokumentdéw. Katalog dokumentdw potwierdzajacych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu jest zamkniety, tj. nie mozna w celu weryfikacji
zdolnosci podmiotowej zada¢ dokumentdéw innych niz wskazane rozporzadzeniem. Zasada
ta obowigzywata takze w poprzednim stanie prawnym (por. wyrok SO w Lublinie z dnia 31
marca 2006 r., sygn. akt IX Ga 37/06). Nie odnosi sie ona jedynie do sytuacji, o ktérej mowa

w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ dysponowanie
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zasobami podmiotow trzecich) oraz zaméwien sektorowych, gdzie dopuszczono mozliwosé

zgdania takze innych dokumentéw niz okreslone rozporzadzeniem.

Tym samym ponownie nalezy podkresli¢, ze wiedza i doswiadczenie oraz potencjat
techniczny nalezg do warunkéw podmiotowych, a nie przedmiotowych. Dotyczg one bowiem
kwalifikacji samego wykonawcy, a nie oferowanych przez niego dostaw, ustug lub robot
budowlanych. Zgodnie z trescig rozporzadzenia w sprawie dokumentéw weryfikacja wiedzy i
doswiadczenia nastepuje na podstawie dotychczas zrealizowanych zamoéwien i stuzg do
tego odpowiednio wykazy robét budowlanych (81 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentdéw) lub dostaw lub ustug (8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow).
Natomiast w odniesieniu do weryfikacji potencjatu technicznego weryfikacja spetnienia tego
warunku nastepuje oparciu 0 wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu i urzadzenh technicznych
(8 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), stan zatrudnienia i liczebnosé
personelu kierowniczego (81 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw) (por.
Prawo zamowien publicznych po zmianach z 2009 r. pod red. J.Sadowego, UZP, Warszawa
2010).

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy stwierdzic¢, ze zawarty w zalgczniku nr 14 do SIWZ wymég
wykazania sie dokumentami potwierdzajgcymi wykonanie 3 instalacji solarnych dziatajacych
poprawnie przez co najmniej 2 lata oraz, Zze roboty te zostaly wykonane nalezycie (listy
referencyjne lub inne dokumenty stwierdzajgce nalezyte wykonanie robét instalacyjnych i
poprawng prace instalacji solarnej), jest niczym innym jak wprowadzeniem dodatkowego
warunku odnosnie do$wiadczenia. Swiadczy o tym zar6wno sposob sformutowania tego
warunku, wymaég przedstawienia referencji, informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty,
jak réwniez wyjasnienia do SIWZ z dnia 21 kwietnia 2010 r., ktére jednoznacznie przewiduja,
ze instalacje solarne wskazywane w referencjach nie muszg by¢ tozsame z oferowanymi
przez wykonawce, za$ celem tego wymogu jest potwierdzenie doswiadczenia w realizacji
instalacji solarnych. Wprawdzie w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajacy odwotuje sie do rozdziatu VI A. 14 odnoszacego sie do zatgcznika nr 14 jako
zalgcznika do oferty (nota bene jest to odwotanie niepoprawne, poniewaz SIWZ w tym
zakresie zostata zmodyfikowana w wyjasnieniach z dnia 19 kwietnia 2010 r.) oraz C.2, gdzie
zawarto wymog ztozenia wykazu robét budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku doswiadczenia, nalezy jednak podkreslic, ze pkt C.2 odnosi sie do
innego wykazu robét niz te wynikajgce z zatgcznika nr 14, a mianowicie sporzgdzonego
zgodnie z zalgcznikiem nr 4 Doswiadczenie zawodowe. W zalgczniku nr 4 brak
jakiegokolwiek odniesienia do zatgcznika nr 14 do SIWZ. Ponadto jedynie w zakresie

warunku podmiotowego wiedzy i doswiadczenia (oraz potencjalu technicznego) istnieje
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mozliwos¢ odwotywania sie do potencjatu podmiotdéw trzecich, na ktérg to mozliwosc
wyraznie powotuje sie Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 21 kwietnia 2010 r. Nie dotyczy

to natomiast warunkow przedmiotowych.

Nalezy podkreslic, ze dokumenty wymagane na potwierdzenie spetnienia tego warunku
zostaty okreslone w sposob sprzeczny z 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw. Przepis ten pozwala bowiem na potwierdzenie warunku doswiadczenia zgda¢
jedynie wykazu robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu, ze roboty wykonane
zostaly zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Jedynie w zakresie
wyznaczonym hipotezg ww. przepisu Zamawiajacy miat prawo ksztattowac zgdania odnosnie
tresci zadanych dokumentow. W ocenie Izby, orzekajgcej w granicach zarzutu
Odwolujgcego, potwierdzit sie zatem zarzut Odwolujgcego, ze zadany dokument byt
niezgodny z 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow w zakresie
wprowadzenia niedozwolonego minimalnego 2-letniego okresu funkcjonowania instalacji

solarnych.

W opinii lzby powyzsza sprzecznos¢ z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw skutkuje niemoznoscig uwzgledniania tej okolicznosci (tj. 2-lethego okresu
poprawnej pracy instalacji) w ocenie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Izba nie podziela pogladu prezentowanego przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego, ze niewniesienie odwotania wobec tresci SIWZ sanuje jej postanowienia,
chocby byly niezgodne z przepisami ustawy Pzp czy przepiséw wykonawczych do ustawy
Pzp. W ocenie Izby rzeczywiscie specyfikacja istotnych warunkoéw zamowienia co do zasady
wigze zarbwno zamawiajgcego, jak i wykonawcéw, jednak jej postanowienia niezgodne z
ustawg Pzp lub przepisami wydanymi na jej podstawie, w szczegoélnosci gdy przedmiotowa
niezgodnos¢ ma charakter oczywisty, mogag nie by¢ skuteczne wobec wykonawcéw, nawet
jezeli nie zostaty przez nich zakwestionowane w drodze odwotania wniesionego wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jezeli powodujg negatywne dla
wykonawcOw konsekwencje. Dla zasadnosci powyzszych rozwazan w ocenie Izby bez
Znaczenia pozostaje ztozona przez Zamawiajgcego jako dowdd w sprawie opinia na temat
zasadnosci odwotania dotyczacego wymaganego przez Zamawiajgcego okresu dziatania
instalacji solarnej, w ktérej jej autor mgr inz. Andrzej U. uzasadniat prawidtowos¢ zadania

przez Zamawiajgcego 2-letniego okresu prawidtowej pracy instalacji solarnej koniecznoscig
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zapewnienia wymagan jakosciowych. W ocenie Izby przedmiotowa opinia majaca charakter
opinii prywatnej nie wnosi nic do sprawy, zwiaszcza wobec faktu, ze dopuszczalnosc
zadania okre$lonych dokumentow od wykonawcéw i stawiania im okreslonych warunkow
musi odbywac sie nie tylko z uwzglednieniem interesébw Zamawiajacego, ale réwniez z

poszanowaniem obowigzujacego porzgdku prawnego oraz interesow wykonawcow.

Jak wskazano powyzej lzba ustalita, ze warunek odnosnie doswiadczenia w realizacji
instalacji solarnych nie stanowi warunku przedmiotowego i nie stosujg sie do niego
przestanki odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Nie stanowi on bowiem o
zadnej merytorycznej tresci SIWZ, a tylko taka niezgodnos¢ skutkowa¢ moze koniecznoscig

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych prawidlowosci referencji zlozonych przez
Odwolujgcego lIzba podnosi, ze na rozprawie Zamawiajgcy wskazal, ze podstawowg
przestanka, ktora zdecydowata o nieprawidlowosci referencji byt brak 2-letniego okresu
poprawnej pracy instalacji. Odnoszac sie do poszczegolnych referencji I1zba podnosi, co
nastepuje. Zamawiajacy kwestionowat referencje wystawiong przez Spéitdzielnie
Mieszkaniowg w Piszu z uwagi na okolicznos¢, ze data referencji jest pdzniejsza niz data
skiadnia ofert. Nalezy podkresli¢, ze racje ma Odwolujacy wskazujac, iz data referencji nie
przesadza o je] prawidtowosci, jesli sama referencja potwierdza spetnienie warunku na
wymagany przez Zamawiajgcego dzien. Natomiast co do zarzutu niepoprawienia bitednej
daty w referencji Spoétdzielni Mieszkaniowej w Piszu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nalezy zauwazyC, przepis ten dotyczy poprawiania tresci oferty oraz, iz jest to
dopuszczalne jedynie wowczas, gdy Zamawiajagcy moze takiej poprawki dokonac
samodzielnie, w oparciu o informacje wynikajace z oferty. W przedmiotowym przypadku
natomiast kwestig budzaca watpliwosci byta zawarta w referencjach data wykonania
zamoOwienia, ktora to data jeszcze nie nastgpita. W ocenie Izby jednoznacznie wskazywato to
na omyitkowy charakter (Odwotujgcy podnosit, ze byt to rok 2009) i podlegato wyjasnieniu w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czego Zamawiajacy zaniechat. Zamawiajgcy nie powinien
byl bez stosownej procedury wyjasniajgcej uznawaé, ze w referencji zawarto informacije
nieprawdziwe lub tez, ze referencja nie spelnia wymagan. Co do zasady referencje nie
stanowig dokumentu samodzielnego skladanego na potwierdzenie spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, ktorych tres¢ zamawiajagcy moze ustalaé, lecz majg jedynie
stwierdza¢ w zakresie robo6t budowlanych ich wykonanie zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowe ukonczenie. Wszystkie pozostate informacje, w tym w zakresie
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, winny byé zamieszczone w wykazie,

poniewaz to on stanowi oswiadczenie woli wykonawcy, za ktére ponosi on
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odpowiedzialnos¢. W niniejszej sprawie brak jest wyraznego wymogu przedstawienia
wykazu, opierajgc sie faktycznie w ocenie spetniania wymogu na informacjach zawartych w
referencjach. Tym bardziej zatem Zamawiajgcy winien szczego6towo przeanalizowa¢ danych
w nich zawartych. Ponadto referencje réwniez sg dokumentami sktadanymi na podstawie art.
25 ust. 1 ustawy Pzp i stosuje sie do nich procedure wyjasniajacag z art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Nalezy takze podzieli¢ twierdzenia Odwotujgcego odnosnie referencji wystawionej
przez Emilie i Mariusza P. z dnia 23 marca 2010 r. W zalgczniku nr 14 nie okreslono
wymogu, aby referencje zawieraly date wykonania instalacji ani ograniczenia czasowego co
do czasu tej realizacji. Data miata jedynie postuzy¢ do oceny, czy spetniony zostat wymag,
aby instalacja dziatata poprawnie co najmniej przez 2 lata. Skoro wymdg ten uznany zostat
za niezgodny z 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow brak daty pozostaje
bez wplywu na ocene prawidtowosci referencji. Zatgcznik nr 14 nie zawieratl takze wymogu
podania w kazdej referencji powierzchni wykonanej instalacji, gdyz warunek byt
sformutowany lacznie, tj. nalezalo wykazaé trzy instalacje o powierzchni tacznej 750m2.
Jezeli zatem choc¢by jedna instalacja spetnia ww. wymog (a tak bylo w przedmiotowej
sytuacji — zlozona referencja wystawiona przez PRIBO-EPB sp. z o0.0. wskazywata
powierzchnie 980 m2), kolejne referencje nie muszg podawaé powierzchni wykonanej
instalacji i Zamawiajacy nie moze z takim brakiem wigza¢ negatywnych konsekwencji dla
Odwolujgcego. W odniesieniu do referencji ztozonej przez PRIBO-EPB sp. z o0.0. Izba
wskazuje, ze w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy nie odniost
sie do prawidlowosci ztozonej referencji, jednak na rozprawie podnosit, ze nie spetniata
warunku co najmniej 2-letniej poprawnej pracy instalacji. Skoro zatem warunek ten lzba
uznata za nieprawidtowy, nie moze on w zaden wplywac¢ na ocene prawidtowosci ztozonej

referenciji.

Zdaniem lzby Odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ograniczajgc sie
w odwotaniu do stwierdzenia, iz czynnos¢ oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
dokonana zostata w sposéb nie zapewniajacy zasad uczciwej konkurencji. 1zba podkresla,
ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter samodzielny i samo stwierdzenie,
ze doszio do odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp nie
stanowi dowodu na réwnoczesne naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Z akt sprawy wynika,
ze Kkwestionowany przez Odwolujgcego wymoég wykonania 3 instalacji solarnych
Zamawiajacy odnosit do pozostatych wykonawcéw i niespetnienie tej przestanki skutkowato

odrzuceniem ofert takze innych wykonawcow.
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W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 1, 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp Izba
orzekta, jak w sentencji. Rownoczes$nie Izba wskazuje, ze zgodnie z dyspozycjq art. 192 ust.

7 ustawy Pzp Izba orzekata jedynie w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z 8§ 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika w
maksymalnej kwocie dopuszczalnej na podstawie § 3 pkt 2 lit. b) ww. rozporzadzenia, tj.

3.600,00 zt na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku.

Przewodnicz acy:
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