Sygn. akt KIO 1064/12

WYROK

z dnia 6 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2012 r. przez wykonawce Zaktad
Innowacyjny  Technik  Energetycznych  ,Promat”  Spoétka z ograniczon g
odpowiedzialno scia, ul. Ekologiczna 7, 80-209 Chwaszczyno, w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa, Jednostka Wojskowa 4352, ul. Nowowiejska 20,
11-500 Gizycko,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaklad Innowacyjny Technik Energetycznych ,Promat’

Spoika z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Ekologiczna 7, 80-209 Chwaszczyno i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad
Innowacyjny  Technik  Energetycznych  ,Promat” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Ekologiczna 7, 80-209 Chwaszczyno, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Zakiadu Innowacyjnego Technik Energetycznych ,Promat” Spéika
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Z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Ekologiczna 7, 80-209 Chwaszczyno na rzecz
Skarbu Panstwa, Jednostka Wojskowa 4352, ul. Nowowiejska 20, 11-500 Gizycko,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz gacy: ........cooviiiiiiiinnnn



Sygn. akt KIO 1064/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa, Jednostka Wojskowa 4352 w Gizycku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie ,Ustugi eksploatacji systemu cieptowniczego Szeroki Bor i Orzysz”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dz. Urz. U.E. nr 2012/S 95-157658,
specyfikacja istotnych warunkow zamowieniania, zwana ,SIWZ", na stronie internetowej

Zamawiajacego - w dniu 19 maja 2012 r.

Odwolujacy - Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych ,Promat” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Chwaszczynie - wnidst odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z
art. 179 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwanej ,ustawg” lub ,Pzp”, wobec tresci
ogloszenia 0 zamowieniu i postanowien SIWZ, w zakresie opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu w czesci dotyczace;j:

I. Wiedzy i doswiadczenia - przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez sformutowanie tresci:

1. Ogtoszenia - Sekcja 111.2.3), ust. 1 w brzmieniu: ,Kwalifikacje techniczne, Informacje i
formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow:

1. Dowdd wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej po jednej ustudze
polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii cieplnej: w kottowniach na paliwo
state na kwote 1 000 000,00 PLN - czesc |, w kottowniach na paliwo ptynne na kwote 11 000
000,00 PLN - czesc II”.

2. SIWZ:

1) Rozdzial V: Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny
spetnienia tych warunkéw, ust. 3 w brzmieniu:

»3. Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie do
wykonywania zamowienia, jezeli wykaze sie wykonaniem w okresie trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, co
najmniej po jednej ustudze polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybuciji energii
cieplnej: w kottowniach na paliwo state na kwote 1 000 000,00 zt - czes¢ I, w kotlowniach na
paliwo ptynne na kwote 11 000 000,00 zt - czes¢ I1.”

2) Rozdziat VI: Wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majg ztozy¢é wykonawcy w celu
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potwierdzenia spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu, pkt 12 w brzmieniu:

»W celu potwierdzenia, ze Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie na podstawie art. 22
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, do oferty nalezy
dotaczy¢ nastepujace dokumenty: Dowdd wykonania w okresie trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co
najmniej po jednej ustudze polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii
cieplnej: w kottowniach na paliwo state na kwote 1 000 000,00 zt. - czesc |, w kottowniach na
paliwo ptynne na kwote 11 000 000,00 zt. - czes¢ II”.

Il. Sytuacji ekonomicznej i finansowej - przepis art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy przez
sformutowanie tresci:

1. Ogtoszenia - Sekcja 111.2.2) w brzmieniu: ,Zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa, Informacije i
formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogoéw:

1. Oplacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
Zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz: 1 000 000,00 PLN - czesé
[, 11 000 00,00 PLN - czesc II”.

2. SIWZ:

1. Rozdziat V: Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny
spetniania tych warunkéw, ust. 5 w brzmieniu: ,5. Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia,
jezeli przeditozy optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong
dziatalno$cig zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejsza niz: 1 000 000,00
zk - czes¢ 1,11 000 000,00 zt - czesé 11",

2. Rozdziat VI: Wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majg ztozy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia wymaganych warunkéw udzialu w postepowaniu, pkt 14 w
brzmieniu: ,W celu potwierdzenia, ze Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, do oferty nalezy dotaczy¢ nastepujace
dokumenty: Optacona polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz: 1 000 000,00
zt- czes¢ |, 11 000 000,00zt - czesé 11"

Odwolujacy podat, ze tres¢ ogtoszenia i SIWZ narusza zasade uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcow (przepis art. 7 ust. 1 ustawy), a takze zasade
proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw udzialu w

postepowaniu, rozumiang jako adekwatnos¢ do przedmiotu zamowienia (przepis art. 22 ust.
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4 ustawy).

Odwotujacy wskazat, ze ma interes wnoszac odwotanie, gdyz posiada 23 letnie
doswiadczenie w Swiadczeniu ustug tozsamych z przedmiotem zamoéwienia, wielokrotnie
odpowiadajacych (badz przewyzszajgcych) mu swoim zakresem i rozmiarem, wiedze oraz
potencjat ekonomiczny i finansowy do peinego, prawidiowego i zgodnego z SIWZ
zrealizowania zamoOwienia. Nie moze, podobnie jak wielu innych doswiadczonych
wykonawcow, wobec dokonania przez Zamawiajgcego nieproporcjonalnego (nadmiernego)
do przedmiotu zamoOwienia i oderwanego od jego istoty (jakg jest zapewnienie dostawy i
dystrybucji ciepta dla obiektow Zamawiajacego o $cisle okreslonej przez niego mocy i
kubaturze) opisu warunkéw udziatlu w postepowaniu, ubiegac sie o udzielenie zaméwienia.
Stwierdzit, ze Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony, ograniczyt krag wykonawcow zdolnych
sprosta¢ nieuzasadnionym oczekiwaniom. W konsekwenciji Zamawiajacy spowodowat, ze
Odwolujacy nie jest w stanie spelni¢ warunkéw, bedac pozbawionym mozliwosci udzialu w
postepowaniu. Nieuzasadniona i niezgodna z ustawg nieadekwatnos¢ warunkéw udzialu w
postepowaniu powoduje, ze Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci nie uzyskania
zamowienia.

Wskazujac na powyzsze Odwolujacy wnidst o:

1. Zobowigzanie Zamawiajgcego do:

1) zmiany ogtoszenia w czesci objetej sekcjg I11.2.2) - nadajgc mu brzmienie: ,Zdolnosé
ekonomiczna i finansowa, Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania
wymogow:

1. Optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz: 500.000,00 PLN - czes¢ |,
5 000 000,00 PLN - czes¢ II”,

2) zmiany ogloszenia w czesci objetej sekcjg 111.2.3), ust.1, nadajagc mu brzmienie:
~Kwalifikacje techniczne, Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania
wymogow: 1. Dowdd wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co
najmniej po jednej ustudze polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii
cieplnej: w kottowniach o mocy minimum 0,87 MW dla obiektéw o kubaturze ogrzewanej nie
mniejszej niz 44360m° oraz iloci przekazywanej energii cieplnej minimum 4980 GJ - cze$é |,
w kottowniach o mocy minimum 6,12 MW dla obiektéw o kubaturze ogrzewanej nie mniejszej
niz 231187m? oraz ilosci przekazywanej energii cieplnej minimum 36900 GJ - cze$é I1”,

3) zmiany SIWZ w czesci:

a) Rozdziat V: Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny

spetnienia tych warunkéw, ust. 3, nadajac mu brzmienie:



»3. Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie do
wykonywania zamowienia, jezeli wykaze sie wykonaniem w okresie trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
co najmniej po jednej ustudze polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii
cieplnej: w kottowniach o mocy minimum 0,87 MW dla obiektéw o kubaturze ogrzewanej nie
mniejszej niz 44360m?* oraz ilosci przekazywanej energii cieplnej minimum 4980 GJ - cze$é |,
w kottowniach o mocy minimum 6,12 MW dla obiektéw o kubaturze ogrzewanej nie mniejszej
niz 231187m?® oraz iloéci przekazywanej energii cieplnej minimum 36900 GJ - cze$é II”,

b) Rozdziat VI: Wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majg ziozyé wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu, pkt 12, nadajac
mu brzmienie:

»W celu potwierdzenia, ze Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie na podstawie art. 22
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, do oferty nalezy
dotaczyé nastepujace dokumenty: Dowod wykonania w okresie trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, co
najmniej po jednej ustudze polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii
cieplnej: w kottowniach o mocy minimum 0,87 MW dla obiektéw o kubaturze ogrzewanej nie
mniejszej niz 44360m° oraz iloéci przekazywanej energii cieplnej minimum 4980 GJ - cze$é |,
w kottowniach o mocy minimum 6,12 MW dla obiektéw o kubaturze ogrzewanej nie mniejszej
niz 231187m?® oraz iloéci przekazywanej energii cieplnej minimum 36900 GJ - cze$é I1”.

4) zmiany SIWZ w czesci:

a) Rozdziatl V: Warunki Udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny
spetnienia tych warunkow, ust. 5, nadajac mu brzmienie:

»D. Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamowienia, jezeli ziozy/przedtozy optacong polise, a w przypadku
jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig zwigzanej z przedmiotem
zamodwienia na kwote nie mniejszg niz: 500 000,00 zt - czes¢ I, 5 000 000,00 zt - czes¢ 11.”

b) Rozdziat VI: Wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majg ztozyé wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia wymaganych warunkow udziatu w postepowaniu, pkt 14, nadajgc
mu brzmienie: ,W celu potwierdzenia, ze Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, do oferty nalezy dotaczy¢ nastepujace
dokumenty: Optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwiazku z prowadzong
dziatalnoscig zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz: 500 000,00 zt
- czesc |, 5 000 000,00 zt - czesc II".



2. Obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego oraz zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych, w szczegolnosci kosztéw poniesionych z tytutu wpisu od odwotania, kosztéw
dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

3. Rozpoznanie sprawy takze pod nieobecnos¢ Odwotujgcego.

4. Przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy podal, ze Zamawiajgcy dokonal opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu:

1) w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez uzaleznienie oceny od wartosci ustug na
okreslony rodzaj paliwa, jakie wykonawcy Swiadczyli w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skladania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie: w kottowniach na paliwo statle na kwote 1 000 000,00 PLN - czes¢ |, w kottowniach
na paliwo ptynne na kwote 11 000 000,00 PLN - czes¢ II",

2) w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej przez wymdg posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig zwigzanej z
przedmiotem zamodwienia na kwote nie mniejszg niz: 1 000 000,00 PLN - czes¢ 1,11 000
000,00 PLN - czes¢ 11"

Wskazat, ze warunki udziatu w postepowaniu sg nie tylko nieproporcjonalne, nieadekwatne i
w zwigzku z tym niezgodne z ustawa, w szczegdblnosci z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. L pkt 2i 4 i
ust. 4 ustawy, gdyz w sposOb sztuczny, nieuprawniony i nieuzasadniony specyfikg
przedmiotu zamodwienia, zawezajg krag wykonawcédw godzac w zasade rownego ich
traktowania i ograniczajgc uczciwg konkurencje. Podniést, ze warunki sg oderwane od istoty
i specyfiki zaméwienia, ktéra dotyczy eksploatacji systemu cieptowniczego, produkcji
czynnika grzewczego dla potrzeb co, cwu i pary technologicznej wraz z dostawg przez sieci
cieptownicze niskich parametréw do wymiennikéw i weztéw ciepinych dla potrzeb budynkow
administrowanych przez Zamawiajgcego.

Uznat, ze z powyzszego wynika, iz: 1) nie jest kluczowg okolicznoscig jakg posta¢ bedzie
miat czynnik grzewczy - paliwo, tj. statg czy ptynna, 2) nie jest istotna wartos¢ wynagrodzenia
za ustugi wykonywane przez wykonawce przed dniem ziozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu, 3) celem zamowienia jest dostawa i dystrybucja energii cieplnej na potrzeby
ogrzania budynkéw o okreslonej kubaturze, 4) przedmiotem zamdwienia nie sg ustugi,
mogace generowaé szkode, uzasadniajgca tak wysokg sume ubezpieczenia.

Odwolujacy wskazal, ze celem zaméwienia jest zapewnienie ogrzewania budynkow
Zamawiajgcego, wiec by temu sprostaé¢ nalezy mie¢ odpowiedni potencjat i doswiadczenie,
stad ocenit, ze sama koniecznos¢ okreslenia przez Zamawiajgcego szczegolnych warunkéw
udziatu w postepowaniu, po to by maéc wytoni¢ podmiot wyspecjalizowany i profesjonalny w

tej dziedzinie, nie budzi jego zastrzezen. Podniést jednak, ze nie jest dozwolone

7



ograniczanie kregu wykonawcow ponad uzasadniong miare.

Podat, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny i judykatury, warunki udzialu w
postepowaniu, tzw. warunki podmiotowe, powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia,
powinny tez by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, czyli do jego zakresu lub
wartosci. Doswiadczenie w stosowaniu ustawy dopuszcza okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu stosujgc miernik wartosci, lecz winien on by¢ stosowany wyjgtkowo, w sytuacji
kiedy sposOb oceny spetniania danego warunku nie moze by¢ opisany w sposob zwigzany z
zakresem zamoéwienia. Uznat, ze w rozpoznawanej sprawie, nie tylko mozliwe jest okreslenie
sposobu oceny warunkow udzialu w postepowaniu na podstawie kryteribw zwigzanych z
zakresem przedmiotu umowy, ale sg to jedyne kryteria, jakie mogg by¢ zastosowane, gdyz
ze wzgledu na specyfike swiadczen, kryterium ceny jest nie tylko nieprzydatne lecz
falszujgce obraz danego wykonawcy.

Odnoszgc sie do zamieszczonych wymagan, Odwolujgacy wskazat, ze Zamawiajacy opisat
istotne parametry zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, tj.:

1. Zapotrzebowanie na moc: a) 0,87 MW - czes¢ | zamdwienia (druga strona ogtoszenia -
sekcja Il.1.5. pkt | ust. 3iin fine), b) 6,12 MW - czes¢ Il zamodwienia (trzecia strona
ogloszenia - sekcja 11.1.5. pkt Il ust. 3 in fine);

2. Kubatura ogrzewanych obiektow: a) 44360 m® - cze$é | zaméwienia (pierwsza strona
ogloszenia - sekcja I1.1.5. pkt | ust. 1 tiret pierwszy), b) 231187 m® - cze$é Il zamdwienia
(druga strona ogtoszenia - sekcja 11.1.5. pkt Il ust. 1 tiret pierwszy);

3. llo$¢ przekazywanej energii cieplnej: a) 4980 GJ - cze$¢ | zamdbwienia (druga strona
ogtoszenia - sekcja 11.1.5. pkt | ust. 3 in fine), b) 36900 - czes¢ Il zamoOwienia (trzecia strona
ogtoszenia - sekcja 11.1.5. pkt Il ust. 3 in fine).

Odwolujacy wskazat, ze przedstawione parametry postuzyly mu do sformutowania nowego
brzmienia skarzonych warunkéw udzialu w postepowaniu, jako zgodnych z potrzebami
Zamawiajgcego i adekwatnych do przedmiotu zamowienia, takze catkowicie wystarczajgcych
by w sposob bardzo precyzyjny wytoni¢é wykonawcéw, Kktorzy posiadajg wiedze i
doswiadczenie konieczne dla prawidtowej realizacji ustugi.

Odwolujacy podkreslit, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu nie tylko nie moze opiera¢ sie wylacznie na wartosci wczesniej wykonanych
zamodwien, lecz w ogole nie moze takiego kryterium zawieraé. Jest to Scisle zwigzane ze
specyfikg zamdwienia.

Odwolujacy przedstawit poglad na temat ksztattowania ceny za ustuge tozsamg z
przedmiotem zamowienia, wskazujac, ze cena wykonawcy ksztaltowana jest w oparciu o tak
zroznicowane kryteria, ze wymykajg sie one jakiejkolwiek mozliwosci poréwnania. Na cene
ustugi ma wplyw na przykliad czas jej wykonywania - w tym przypadku Zamawiajacy

zmuszony byt wyliczy¢ wartos¢ przedmiotu zamowienia biorgc pod uwage oczekiwany przez
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niego czas jego realizacji, tj. 3 lata, a zatem i zadane przez niego wartosci dla wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, muszg zaktada¢ przynajmniej taki okres. Nie
jest wiec mozliwe porownanie doswiadczen wykonawcow, ktorzy wskazali warto$ci swoich
kontraktow realizowanych w r6znych okresach. Odwotujacy uznal, ze istotna jest tez jakosc i
parametry sieci cieptowniczych ustugobiorcéw, gdyz inna bedzie cena dostaw ciepta dla
poszczegodlnych zamawiajgcych, a wiec i wartos¢ catych kontraktéw, jezeli inne sg koszty
ogrzania tej samej kubatury budynkéw w zalezno$ci od tego, czy sie¢ cieptownicza ma
wyzsze badz nizsze parametry, jest starsza bgdz nowsza. Podat, ze nalezy brac¢ tez pod
uwage inne czynniki majgce w sposob wyrazny wptyw na ksztattowanie wartosci ustugi, takie
jak: diugos¢ sieci cieplnych, uktad technologiczny systemu cieplnego, stan techniczny i
jakos¢ zrodet ciepta (kottowni), ktére mogg powodowaé wyzsze lub nizsze straty ciepla, a
takze wplywajg na sprawnos¢ produkcji ciepta i w konsekwencji koszt ogrzewania.
Zdaniem Odwotujgcego, o wartosci ustugi moze decydowaé takze taryfa dla ciepta
zatwierdzana przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, a w koncu réwniez szczegdlne
okolicznosci, ktére powoduja, iz dany wykonawca wycenit realizacje danego zamodwienia
znacznie korzystniej niz inni, ze wzgledu na sprzyjajagce mu warunki.

Reasumujgc, Odwotujacy stwierdzit, ze stosujac kryteria wartosciowe zadane przez
Zamawiajgcego, mogtoby dojs¢ do sytuacji, gdy oferte ztozy wykonawca, ktéry spetnia
kryterium wartosciowe, lecz nie ma zadnego doswiadczenia w ogrzewaniu tak duzych
kubatur jak objete zamowieniem.

Odwolujacy wskazat, ze nie jest wazne, czy wykonawca realizowal ustuge dostarczajgc
paliwo ptynne czy state w jakichkolwiek ilosciach, lecz istotne jest tylko to, czy miat wczesniej
do czynienia z danym rodzajem czynnika grzewczego. Rodzaj czynnika grzewczego moze
tylko determinowac¢ koniecznos¢ dysponowania pracownikami posiadajgcymi uprawnienia do
eksploatacji i dozoru kottowni opalanych danymi rodzajami paliw, lecz tej okolicznosci nie
wykazg warunki opisane przez Zamawiajgcego. Nie jest zasadne ograniczanie dostepu do
postepowania wykonawcom, ktorzy na przyktad wykonali ustuge polegajacq na eksploatacji
systemu opalanego olejem opatowym o mocy 5 MW i produkcji ciepta 20000 GJ i drugiego
systemu opalanego weglem o mocy 7 MW i produkcji ciepta 50000 GJ. Zamawiajgcy
opisujgc warunek dotyczacy doswiadczenia dokonat podziatu na kotlownie na paliwo state i
ptynne, gdyz w danych czesciach zamoéwienia takimi zrodtami ciepta wiasnie dysponuje.
Rodzaj paliwa nie moze jednak przesgdzaé¢ o doswiadczeniu wymaganym dla danej czesci
zamdwienia, albowiem wykonawca, ktory miat jakakolwiek stycznosé z dwoma rodzajami
paliw, wykazujgc sie doswiadczeniem w paliwie ptynnym (badz mieszanym) dla okreslonej
kubatury, mocy i ilosci produkowanej energii cieplnej, ma wystarczajgca wiedze i
doswiadczenie, aby zrealizowa¢ zadanie dla paliwa statego i odwrotnie.

Odwolujacy podnidst, ze nie znajduje podstaw do zgdania wykazania sie przez wykonawcow
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zdolnosciag ekonomiczng i finansowg w postaci posiadanego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczag zwigzang z
przedmiotem zamdwienia na kwoty odpowiednio: 1 000 000,00 zt - cze$¢ | i 11 000 000,00 zt
- czesc Il. Wskazal, ze posiadanie takiego ubezpieczenia jest okolicznoscig normalng dla
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia, lecz jego suma
jest nie tylko niemal niespotykana lecz takze niczym nieuzasadniona. Podnidst, ze umowy
ubezpieczenia zawierane sg z reguly na rok, za$ warto$¢ przedmiotu zamowienia i
0Szacowana przez Zamawiajgcego w oparciu o nig wymagana suma ubezpieczenia, musiata
byc obliczona dla kontraktu 3-letniego. A zatem, w zadnym razie nie moze by¢ uzasadnione
zadanie posiadania omawianego ubezpieczenia na sume wiekszg niz odpowiadajgcg
wartosci przedmiotu zaméwienia dla 1 roku. Biorgc pod uwage szacowang wartos¢ catego
zamOdwienia okreslong przez Zamawiajgcego na kwote 4.061.306,15 EUR (strona 8
odwotania - sekcja 11.2.1) pkt Ill) in fine), tj. 16 324 826,20 PLN, suma ubezpieczenia za 1 rok
nie powinna przekroczy¢ kwoty 5.441.608,73 zt (na obie czesci). Odwolujacy wzigt pod
uwage te kwote formutujac zadane zmiany w ogtoszeniu i SIWZ.

Odwolujacy stwierdzit, ze specyfika ustug zwigzanych z przedmiotem zamdwienia nie
uzasadnia zadania ubezpieczenia na kwoty okreslone w SIWZ i ogtoszeniu, wskazujac, ze
swiadczenie wykonawcéw nie moze skutkowaé powstaniem szkéd w tym rozmiarze.
Dostawa energii cieplnej nie generuje tak duzego ryzyka, czynigc proponowane przez
Odwotujgcego sumy ubezpieczenia nadmiernymi. Podnidst réwniez, ze Zamawiajacy przed
udzieleniem zamdwienia bedzie wymagat zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 5% ceny ofertowej, a takze ubezpieczenia majatku Zamawiajgcego. To wszystko
powoduje, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku w zakresie sytuacji

ekonomicznej i finansowej jest nadmierny i jako taki niezgodny z ustawa.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie, zarzucit bezzasadno$¢ postawionych zarzutéw i
zgdan oraz wniost o oddalenie odwotania w cato$ci zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy,
obcigzenie Odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym obowigzkiem
zwrotu kosztow wynagrodzenia pethomocnika.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy podat, ze nie zgadza sie z zarzutami i zgadaniami
wykonawcy, uznajgc je z bezzasadne. Wskazal, ze bezspornym faktem jest, iz wartosc
szacunkowa zamowienia wynosi 4 061 306,15 euro (co stanowi rownowartos¢ wyrazonej w
zlotych polskich bez podatku VAT kwoty 16 324 826,20 zl), z czego: warto$¢ zadania Nr 1
(czes¢ I) to 319 846,90 euro (co stanowi réwnowartos¢ wyrazonej w ziotych polskich bez
podatku VAT kwoty 1 285 656,59 z}), warto$¢ zadania Nr 2 (czesc¢ 1), to 741 459,25 euro (co
stanowi rownowartos¢ wyrazonej w ziotych polskich bez podatku VAT kwoty 15 039 169,61
zh).
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W odniesieniu do zarzutu pierwszego, Zamawiajacy stwierdzit, ze wiasciwe sformowat
postanowienia wskazujgce na sposob ocenienia wiedzy i doswiadczenia wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie. Opis spetniania warunku jest zgodny z przedmiotem
zamoéwienia i proporcjonalny do wielkosci zamoOwienia. Zamawiajacy wskazat, ze wymagat
aby wykonawca wykazat sie wykonaniem jednej ustugi polegajacej na wytwarzaniu, przesyle
i dystrybucji energii cieplnej w kotlowniach na paliwo stale na kwote 1 000 000, 00 zi, gdy
wartos¢ zamowienia wynosi 1 285 656,59 zt (czesc¢ | eksploatacja systemu cieptowniczego w
skiad, ktéry wchodzg dwie kotlownie na miat weglowy IIA, klasa 24-15-0,6) oraz jednej ustugi
polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii cieplnej w kottlowniach na paliwo
ptynne na kwote 11 000 000,00 zt, gdy warto§¢ zamdwienia wynosi 15 039 169,61 zt (czes¢
Il eksploatacja systemu cieptowniczego w skiad, ktéry wchodzi szes¢ kottowni na olej
opatowy lekki). Postawienie warunkow przez Zamawiajgcego miato na celu jedynie ustalenie
faktycznej zdolno$ci danego wykonawcy do wykonania zamoéwienia. Zadane od
wykonawcOw wykazanie sie wiedzg i doswiadczeniem przez zrealizowanie zamdowien na
okreslone kwoty w ciggu ostatnich trzech lat, nieprzekraczajgce wartosci zamowienia
okreslonej przez Zamawiajgcego, jest proporcjonalne i adekwatne do przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajacy wskazatl, ze w ,ponadprogowych” postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego ,jest zobowigzany okresli¢ poziom, od ktérego uzna doswiadczenie
wykonawcy za wystarczajgce do prawidlowego wykonania zamowienia, zachowujgc
whasciwe proporcje do wielkosci tego zamowienia” (uchwata KIO z dnia 20.05. 2010 r.
KIO/KU 34/10). Zdaniem Zamawiajagcego, mechanizm oceny doswiadczenia zostat
sformutowany przez uznanie za wystarczajgce (w znaczeniu - konieczne, minimalne i
proporcjonalne) zrealizowanie ustug na kwoty: 1 min zt dla czesci | i 11 min zt dla czesci Il
Zamawiajacy uznat, ze nie moze przychyli¢ sie do zadania Odwotujacego w przedmiocie
wymagania od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem i wiedzg w wykonywaniu ustug
polegajacych na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii cieplnej w zakresie czesci | w
kottowniach o mocy minimum 0,87 MW, a dla czesci Il w kottowniach o0 mocy minimum 6,12
MW, gdyz jest to naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcOw i uczciwej
konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci i zwigzania z przedmiotem zamowienia,
warunkéw stawianych wykonawcom. Zamawiajacy podniost, ze w ogtoszeniu o zamowieniu -
Sekcja Il 1.6 i SIWZ - Rozdziat lll wyraznie i jednoznacznie wskazal, ze w skiad sieci
cieptowniczej w zakresie czesci | zamdwienia wchodzg kottownie 0 mocy 2,2 MW i 50 kW,
zas w czesci Il kottownie o mocy 1,2 MW, 4,08 MW, 6,0 MW, 314 kW i 550 kW. Zatem uznat,
ze zadania Odwolujacego w zaden sposob nie sg adekwatne do przedmiotu zamdwienia, a
wrecz od niego odbiegajg. Wskazat, ze w czesci | sg dwie kottownie o mocy 2,2 MW i 50
kw, zatem wniosek Odwotujgcego 0 wprowadzenie zadania wykazania sie przez

wykonawcOw realizacjg ustug w kottowniach o mocy 0,87 MW, jest nieuzasadniony. Uznat,
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ze brak jest podstaw do stwierdzenia, czym kierowat sie Odwotujgcy wyliczajac podang
minimalng moc kottowni, nie jest to wielkos¢ ani minimalna, ani $rednia, ani tez maksymalna
w stosunku do mocy kotlowni wskazanych w SIWZ, a wrecz oderwana od zakresu
zamowienia.

W zadaniu nr 2 (cze$ci ll) jest szes¢ roznych kottowni, najmocniejsza z nich, to kottownia nr
263 0 mocy 6,0 MW. Zadanie Odwotujgcego wprowadzenia wymogu wykazania sie przez
wykonawcow ustugami w kottowniach minimum 6,12 MW, czyli kottowniach o wiekszej mocy
niz kottownie podane w SIWZ, jest bezpodstawne.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z uchwatg KIO/UZP z dnia 21 grudnia 2009 r. KIO/KU
50/09 i uchwatg KIO/UZP z dnia 12 listopada 2009 r. KIO/KD 41/09, postawienie warunkow
wiekszych niz przedmiot zaméwienia, nalezy uzna¢ za warunki nadmierne oraz
ograniczajgce konkurencje. Na marginesie zauwazyt, ze wymdg odnoszacy sie do wiedzy i
doswiadczenia ma tez te zalete, ze nie utrudnia ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy sami
nie posiadajg doswiadczenia i wiedzy w zakresie opisanym przez Zamawiajgcego, mogg
bowiem wykazac¢ sie w zakresie wykonywania ustug na kwoty: 1 min zt - cze$¢ 1i 11 min zt - czesé |,
doswiadczeniem innych podmiotéw, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy.

W odniesieniu do zarzutu drugiego, Zamawiajacy stwierdzit, ze wlasciwe sformowat sposob
oceny kondycji ekonomicznej i zdolnosci finansowej wykonawcOw ubiegajgcych sie o
zamdwienie. Uznat, ze opis dokonania oceny spelnienia warunku jest proporcjonalny do
wielkosci zmowienia, gdyz Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca przediozyt optacong
polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
zwigzang z przedmiotem zamoéwienia na kwoty nie mniejsze niz okreslone przez
Zamawiajacego, jako wartosci poszczegdlnych czesci zamowienia. Zadanie optaconej polisy,
a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
zwigzang z przedmiotem zamowienia, potwierdzajgcej ochrone ubezpieczeniowg do kwot
rownych, co najmniej wartosci poszczegélnych czesci zamoéwienia wskazanych przez
Zamawiajacego w SIWZ, jest proporcjonalne i adekwatne do wielkosci przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy podal, ze nie moze przychyli¢ sie do zgdania Odwotujacego w przedmiocie
wprowadzenia wymogu wykazania sie przez wykonawcéw zdolnoscig ekonomiczng i
finansowg przez dotaczenie do oferty optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig zwigzang z przedmiotem zamdwienia, na
kwoty nie mniejsze niz w zakresie czesci | 500 000,00 zt, a w zakresie czesci Il 5 000 000,00

zt. Wskazal, ze Odwotujacy uzasadnit swoje zadania tym, iz ustuga bedaca przedmiotem
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zamdwienia nie generuje tak duzego ryzyka i powstania szkody w rozmiarach zgdanego
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscia.
Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, a wrecz odwrotnie, stwierdzit,
ze niewtasciwe wykonywanie ustugi moze skutkowa¢ duzag szkodg w mieniu i w osobach.
Kottownia wskazana w czesci | SIWZ, tj. kottownia nr 62 w budynku warsztatowym oraz
kottownie wskazane w czesci Il SIWZ, tj. kottownie nr 172 - budynek stotéwka i nr 1 - w
piwnicy kawiarni ,Anna’, sg umieszczone w budynkach i polaczone z budynkami, stale
uzytkowanymi przez ludzi. Niewtasciwe wykonywanie ustugi moze spowodowac, np. wybuch
kotta, ktory zniszczy nie tylko budynek, ale moze réwniez spowodowaé szkody w stanie
osobowym, czy niewlasciwy nadzor przez brak droznosci wentylacji moze spowodowaé
ulatnianie sie czadu. Na poparcie twierdzenia, ze ustuga objeta przedmiotem zamodwienia
jest obarczona znacznym ryzykiem i moze spowodowaé znaczne szkody, Zamawiajacy
wskazal, ze sam ustawodawca natozyt na osoby wykonujgce prace palacza co. obowigzek
posiadania specjalnych zaswiadczen kwalifikacyjnych, upowazniajgcych do wykonywania
tego typu prac. Zamawiajgcy nadmienit, ze kottownie obstugiwane przez wykonawce, ktéry
zostanie wybrany w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, powstaty w latach 70-tych i 80-
tych poprzedniego wieku, i byty jedynie w niewielkim stopniu modernizowane, a wiec nie sg
to urzadzenia nowoczesne i wymagajg statego nadzoru i uwagi obstugujacych je oséb.
Odnoszgc sie do zarzutu nieadekwatnosci zagdanego ubezpieczona od odpowiedzialnosci
cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig zwigzang z przedmiotem zamdéwienia,
Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwolujgcy sformutowatl zarzut wskazujgc na fakt, iz
Zamawiajacy zada ponadto zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5%
oferowanej ceny, a takze ubezpieczenia majatku Zamawiajgcego. Zamawiajacy podkreslit,
ze celem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest pokrycie kar umownych w
przypadku, gdy potencjalny wykonawca wykonuje umowe nienalezycie lub od niej odstgpi,
za$S ubezpieczenie w zakresie OC ma za zadanie pokrycie strat zwigzanych z
nieszczesliwymi wypadkami, np. kradziezy, pozaru itp. Jednym z zadan ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej jest pokrycie szkdd wyrzadzonych osobom. i zniszczenia mienia z
winny wykonawcy, czego nie mozna przypisa¢ nalezytemu wykonaniu umowy i
ubezpieczeniu mienia. Przedstawiajgc powyzsze argumenty wskazujgce na bezzasadnosé

odwotania, Zamawiajacy wnidst o jego oddalenie.

W pismie z dnia 4 czerwca 2012 r. wniesionym do Prezesa Izby faksem w dniu 5 czerwca
2012 r. i ztozonym do akt sprawy w formie pisemnej na posiedzeniu, Odwotujgcy zmienit
zadanie odstepujac przy formutowaniu wlkasnego opisu z okreslen ,w kottowniach” (ustuga
polegajgca na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii cieplnej o mocy minimum 0,87

MW..., czes¢ | i 0 mocy minimum 6,12 MW..., czesc II).
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Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania na rozprawie ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje.

Odwolujacy, jako potencjalny wykonaweca, jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie
z art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz w trybie przetargu nieograniczonego, w odpowiedzi na
publiczne ogtoszenie o zamowieniu, oferty mogg sklada¢ wszyscy zainteresowani
wykonawcy (art. 39 ustawy).

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zamawiajacy opisat w ogtoszeniu o zamdwieniu i w SIWZ spos6b dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, co jest niesporne miedzy stronami, zadajgc: 1)
potwierdzenia wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania
ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, co najmniej po jednej
ustudze polegajacej na wytwarzaniu, przesyle i dystrybucji energii cieplnej w kotlowniach na
paliwo state na kwote 1 000 000,00 PLN - czes¢ | i w kottowniach na paliwo ptynne na kwote
11 000 000,00 PLN - czes¢ 1l (Sekcja I11.2.3), ust. 1 ogloszenia o zamowieniu, Rozdziat V
ust. 3 SIWZ); 2) zalaczenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zwigzku z prowadzong dzialalnoscig zwigzang z przedmiotem zamoéwienia, ha kwote nie
mniejszg niz 1 000 000,00 PLN - czes¢ | i 11 000 00,00 PLN - czes¢ Il (Sekcja 111.2.2)

ogtoszenia 0 zamoéwieniu, Rozdziat V ust. 5 SIWZ).

Rozpoznajac zarzuty, ktdre wyznaczajg granice rozpoznania odwofania (art. 192 ust. 7
ustawy), Izba miata na uwadze, ze przepis art. 22 ust. 1 ustawy, majgcy zastosowanie do
wszystkich udzielanych zaméwien publicznych, okresla ustawowe warunki udzialu w
postepowaniu. Natomiast Zamawiajacy dokonuje konkretyzacji warunkéw udziatu w
postepowaniu w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ przez opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, ktory stanowi przyjetgq metode oceny, jaka Zamawiajgcy zastosuje w
celu podmiotowej weryfikacji wykonawcow, pod katem wyboru wykonawcy spetniajgcego
wymagania w zakresie realizacji zamoOwienia (wykonawcy, ktory swoimi wiasciwosciami
gwarantuje odpowiedni poziom pewnosci - daje rekojmie, co do rzetelnego i prawidtowego
wykonania zamoéwienia). Zamawiajacy zobowigzany jest do opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu tych, ktére uwaza za niezbedne dla
zapewnienia prawidlowosci wykonania zamowienia, co wynika z tresci przepisu art. 26 ust.
2a ustawy (wykonawca jest zobowigzany do wykazania spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu tylko i wylgcznie na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego

wskazanym).
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W orzecznictwie Izby wskazano, ze ,Nie jest, zatem zgodne z ustawg Pzp wskazanie, iz
zamawiajacy bedzie dokonywat weryfikacji doswiadczenia wykonawcOw na podstawie
wykonanych przez nich $wiadczen podobnych jak w opisie przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy powotuje sie w ten sposOb na wiasne rozumienie postawionych wymagan w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, niewynikajgcego z tresci opisu sposobu oceny spetnienia
warunkéw, albo odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, tymczasem to opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkOw, a nie opis przedmiotu zamowienia powinien okreslac¢
jak bedzie dokonywana weryfikacja podmiotowa wykonawcow” (wyrok z dnia 17 stycznia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 78/07).

Potwierdzono rowniez w orzecznictwie, ze ocena niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wykonawcOw moze by¢ dokonana na podstawie wartosci zrealizowanych dostaw, ustug lub
robét budowlanych, co w sprawie réwniez nie jest sporne (Odwotujgcy przyznaje takg
mozliwosc¢ - str. 9 odwotania, trzeci akapit od dotu rozpoczynajacy sie od wyrazéw ,Zgodnie
Z utrwalonym pogladem...”, zdanie trzecie w akapicie). W wyroku z dnia 13 maja 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 402/08 Izba przyjmujac opis odnoszacy sie do wartosci zrealizowanych
robét budowlanych za wiasciwy dla oceny podmiotowej wykonawcow, podkreslita, ze
.warunek realizacji basenéw o wartosci kazdy po 10 000 000 zi, w stosunku do szacunkowej
wartosci zamoéwienia, nie moze by¢ uznany obiektywnie za wygorowany, skoro stanowi
niespetna utamek 2/3 przedmiotowego zaméwienia”. W tym samym wyroku podkreslono tez,
JZz za warunek wygérowany dotyczacy wartosci zrealizowanych prac i nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia, uznaje sie taki, ktory okresSla gorng granice objetych
doswiadczeniem zawodowym znacznie powyzej wartosci szacunkowej zamowienia”.

W rozpoznawanej sprawie zadana wartos¢ wykonanych ustug wynosi w stosunku do
wartosci zamowienia 77,78% w czesci | i 73,14% w czesci Il zamdwienia, co odpowiada

akceptowanej w orzecznictwie wielkosci.

Nalezy uzna¢, ze co do zasady, obowigzek i uprawnienie w zakresie wtasciwego opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, lezy po stronie
Zamawiajgcego.

Granice opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw udziatlu w postepowaniu
wynikajg z art. 22 ust. 4 ustawy, ktory stanowi, ze opis powinien by¢é zwigzany z
przedmiotem zamoéwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Z kolei z art. 7 ust. 1
ustawy wynika zakaz opisu naruszajgcego zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Przepis art. 22 ust. 4 ustawy moze stanowi¢ podstawe do oceny i zgdania obnizenia nazbyt
restrykcyjnych w stosunku do danego przedmiotu zamdwienia wymagan zamawiajacego, nie

stanowi natomiast podstawy do okreslenia przez wykonawcéw wiasnych, nowych i
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rozszerzonych w stosunku do wymagan zamawiajgcego, warunkow udziatu w postepowaniu
i uprawnienia do narzucenia ich zamawiajgcemu z powotaniem sie na fakt, iz sg bardziej
przystajgce i proporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamodwienia (opracowanie pt.
.Przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”, Warszawa 2011, str.
41; Kapitat ludzki Narodowa strategii spojnosci, PARP, Urzad Zaméwien Publicznych; z

opracowania pochodzg rowniez cytowane wyzej wyroki Izby, str. 38, 40 i 43).

Zwigzanie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu z
przedmiotem zamoéwienia powinno wynika¢ z celu, jakiemu opis ma stuzy¢, zas
proporcjonalnos¢ powinna przejawia¢ sie w adekwatnosci do rozmiaru i wielkosci

przedsiewziecia, jakim jest opisany przez zamawiajgcego przedmiot zamowienia.

Odwolujacy, obcigzony obowigzkiem udowodnienia zarzutu braku zwigzania opisu z
przedmiotem zamoOwienia i proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia oraz uprawnieniem
do zadania wytacznie ztagodzenia opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, przedstawit w tym zakresie wylacznie wtasng propozycje opisu
dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wynikajacg z opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ, podnoszac, ze jest
ona bardziej zasadna i wlasciwa dla potrzeb Zamawiajgcego, co pozostaje w sprzecznosci z

przedstawionym orzecznictwem i piSmiennictwem.

Oceniajgc zarzut dotyczacy opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, lzba data wiare wyjasnieniom Zamawiajacego
przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie oraz ztozonym na rozprawie. Petnomocnik
strony ztozyt do akt sprawy opracowanie przedstawiajgce wykaz kottowni wraz z ich opisami
oraz szkicami sytuacyjnymi, z ktérych wynika, ze ze wzgledu na lokalizacje obiektéw, stan
techniczny, a takze powierzenie ustugi eksploatacji systemu cieptowniczego po raz pierwszy
wykonawcy bedacemu podmiotem zewnetrznym, zasadne i najbardziej optymalne jest
odniesienie wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy do wartosci
wykonanych ustug.

W ocenie Izby, zastuguje na aprobate stanowisko przedstawione w wyroku z dnia 13 lutego
2012 r., sygn. akt KIO 185/12 i 221/12, w ktérym ,lzba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego
opisania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia z odwotaniem
sie do wartosci wykonanych wdrozen, ktérymi majg legitymowaé sie wykonawcy. Izba
stanefa na stanowisku, ze wartos¢ zrealizowanego wdrozenia jest jednym z elementéw
obrazujacych jego skale i ztozonos$¢. Zamawiajgcy hie ma obowigzku, ale ma prawo

postugiwa¢ sie tym elementem przy opisie sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w
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postepowaniu. Granice swobody Zamawiajgcego w dokonaniu tego opisu wyznacza art. 22
ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze powinien on by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Izba nie dopatrzyta sie naruszenia tego
przepisu przez Zamawiajacego. Skoro Zamawiajacy uznat, ze wartosS¢ zrealizowanych
zamowien jest istotna z punktu widzenia doswiadczenia, to miat prawo to zrobi¢, o ile
wartosc te okresli na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia.”

W rozpoznawanej sprawie nie zostat wykazany brak powigzania opisu sposobu dokonania
oceny z przedmiotem zamodwienia, jak rowniez brak proporcjonalnosci do przedmiotu

zamowienia.

W zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku sytuacji ekonomicznej i
finansowej, Odwotujacy wniost o zmniejszenie kwoty ubezpieczenia do 500 000 zt w | czesci
zamdwienia i do 5 000 000 zt w Il czesci zamébwienia, uzasadniajgc swoje stanowisko tym,
ze umowy ubezpieczenia z reguly zawierane sg na 1 rok, a Zamawiajacy przyjat w
ogloszeniu o zamoéwieniu i SIWZ, jak wynika z obliczen Odwolujgcego 3 - letni okres
ubezpieczenia, odpowiadajacy okresowi zawarcia umowy w wyniku  wyboru
najkorzystniejszej oferty. Stanowiska stron w tym przedmiocie byly odmienne - Odwolujacy
stwierdzit, ze z reguty umowy ubezpieczenia zawierane sg na okres 1 roku, chociaz zdarzajg
sie odstepstwa, Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze, np. ubezpieczyciel firma Uniga
potwierdzit mozliwos¢ zawarcia umowy ubezpieczenia na okres trzech lat. Obowigzek
zawarcia umowy ubezpieczenia na okres 3 lat nie zostat zamieszczony w ogtoszeniu o
zamoéwieniu i SIWZ. Ponadto, Odwotujgcy utozsamiajgc opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw na etapie weryfikacji
podmiotowe] z obowigzkiem ponoszenia odpowiedzialnosci z tytutu ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia, podnosit, ze kwota
ubezpieczenia jest wygérowana z tego powodu, ze Zamawiajacy zada obok ubezpieczenia
réwniez wniesienia, na etapie zawierania umowy, zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy, a takze ubezpieczenia majatku Zamawiajacego.

Oceniajgc ten zarzut, Izba przychylita sie do stanowiska wynikajgcego z orzecznictwa, ze
.celem zadania posiadania ubezpieczenia OC na etapie skladania ofert (wnioskow) jest
potwierdzenie, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej
pozwalajgcej mu na poniesienie kosztow ubezpieczenia, tj. na opfacenie skladek. W
orzecznictwie wielokrotnie wskazywano, ze polisa OC skladana przez wykonawcow w
ramach wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu nie stuzy zabezpieczeniu
realizacji zaméwienia w przedmiocie, co do ktérego prowadzone jest postepowanie, lecz ma
potwierdzi¢, ze to wykonawca posiada ubezpieczenie OC w okreslonej przez

Zamawiajgcego wysokosci (wyroki: z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2512/10; z
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dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 753/11, KIO 758/11; z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn.
akt KIO 2801/10; z dnia 21 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 814/10; z dnia 15 lipca 2010 r.,
sygn. akt KIO 1395/10; z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 605/11; z dnia 9 marca 2009
r., sygn. akt KIO/UZP 216/09, KIO/UZP 223/09). (...) Posiadanie ubezpieczenia OC
potwierdza zatem, po pierwsze - zdolnos¢ bycia ubezpieczonym, a po drugie - zdolnos¢
poniesienia okreslonych kosztow w celu uzyskania owego ubezpieczenia. (...) Ten sam
dokument potwierdzajacy posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (polisa
ubezpieczenia OC lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z
przedmiotem zamoéwienia), potwierdza inng zdolnos¢ tego samego podmiotu, a mianowicie
zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa, ktora jest elementem kwalifikacji wykonawcéw w
postepowaniu. W postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego nie dokonuje sie oceny
zdolnosci uzyskania danego ubezpieczenia, lecz podlega ocenie zdolnhos¢ ,udzwigniecia”
przez wykonawce ciezaru zakupionego ubezpieczenia, tj. faktycznego poniesienia kwoty, za
jaka wykonawca owe ubezpieczenie o odpowiedniej sumie ubezpieczenia zakupit.” (wyrok
Izby z dnia 23 maja 2011 r., sygn. akt KIO 966/11, KIO 973/11).

Zadanie ubezpieczenia w okreslonej przez Zamawiajacego wysokosci nie zostato skutecznie
podwazone przez Odwolujgcego. Zatem, nalezalo uznaé, ze Odwolujgcy nie wykazat
zasadnosci zarzutu, iz przyszie obcigzenia wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa o
realizacje ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia, nie mogg kumulowaé sie z zadaniem
Zamawiajgcego na etapie oceny podmiotowej wykonawcow. Odwotujgcy nie wykazat
rowniez, ze Zamawiajacy wskazujac sume ubezpieczenia, naruszyt przepis ustawy,

przyjmujac 3 letni okres ubezpieczenia, a nie okres 1 roku.

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie naruszyt przepisow art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 i ust.
4 ustawy wskazanych w odwotaniu.
Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do jego wyniku oraz 8 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .oocoviiiiiiiiiiie



