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WYROK

z dnia 23 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 22 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

8 sierpnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Doradztwo i Ustugi sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie [,Odwotujgcy’]

w postepowaniu pn. Zarzgdzanie projektem RPMP.04.01.01-12-1061/17 pn. Odnawialne
Zrodfa energii dla mieszkancow gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata — Ropa”
(nr OA.271.66.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Moszczenica [,Zamawiajgcy”], rowniez
w imieniu i na rzecz zamawiajgcych: Gmina Biecz, Gmina Bobowa, Gmina Gorlice,
Miasto Gorlice, Gmina Lipinki, Gmina tuzna, Gmina Ropa, Gmina Sekowa, Gmina

Uscie Gorlickie [,Zamawiajacy” w Im.]
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w ten sposéb, ze nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtarzania czynnosci
w prowadzonym postepowaniu - uwzglednienie przy ocenie spelniania
przez Odwotujacego warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa
w rozdziale V pkt 4 lit. a) Specyfikacji warunkéw zamoéwienia z 21 czerwca 2022 r.,
poz. 2. i 3. Wykazu wykonanych ustug z 28 czerwca 2022 r. wraz z zalgczonymi
do niego referencjami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie tych ustug

oraz wyjasnien wynikajacych z pisma Odwotujacego z 14 lipca 2022 r.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i Zamawiajgcych

po potowie:

1) zalicza w poczet tych kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
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zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza solidarnie od Zamawiajacych na rzecz Odwotujgcego kwote 3750 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiat ztotych zero groszy) — odpowiadajgca

potowie kwoty uiszczonej tytutem wpisu,

3) znosi wzajemnie pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcymi uzasadnione koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Moszczenica {dalej: ,Zamawiajgcy}, dziatajgca réwniez w imieniu i na rzecz
zamawiajgcych: Gminy Biecz, Gminy Bobowa, Gminy Gorlice, Miasta Gorlice, Gminy Lipinki,
Gmina tuzna, Gminy Ropa, Gminy Sekowa, Gminy Uscie Gorlickie, prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp’, ,pzp” lub ,Pzp”’} w trybie
podstawowym postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Zarzgdzanie projektem
RPMP.04.01.01-12-1061/17 pn. Odnawialne Zrodfa energii dla mieszkancow gmin
cztonkowskich klastra energii ,Biata — Ropa” (nr OA.271.66.2022).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 czerwca 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod nr 2022/BZP 00217104.

Wartos¢ tego zamowienia nie przekracza progow unijnych.

1 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejsze oferty ztozonej przez Eurogrant
sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie {dalej: ,Eurogrant”}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej

przez Doradztwo i Ustugi sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

8 sierpnia 2022 r. Doradztwo i Ustugi sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,DiU”
lub ,,Odwotujgcy”} wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych
czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
[przy czym zarzut z pkt 2. ponizej ma charakter ewentualny w stosunku do zarzutu z pkt 1.
ponizej, a zarzut z pkt 3. ponizej ma charakter ewentualny w stosunku do zarzutu z pkt 2.
ponizej]:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 16 pkt 1-3 — przez odrzucenie oferty DiU , pomimo
wykazania w zakreslonym terminie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia wykonawcy, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 4 lit. a)
specyfikacji warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,SWZ"}, zdobytego w co najmnigj
trzech zrealizowanych ustugach.

2. Art. 128 ust. 4 i 5w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 — przez niezazgdanie od DiU wyjasnien
dotyczgcych podmiotowego s$rodka dowodowego — wykazu ustug oraz referenciji,
pomimo powziecia watpliwosci co do informacji przekazanych na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowania w zakresie doswiadczenia wykonawcy,

o ktérym mowa w rozdziale V pkt 4 lit. a) SWZ.
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3. Art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 — przez zaniechanie wezwania do ztozenia
dowodow potwierdzajgcych rzetelnos¢ przedstawionych w wykazie ustug informaciji
co do charakteru wykonanych ustug referencyjnych.

4. Art. 127 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 — przez uznanie przekazanych w odpowiedzi
na wezwanie z 13 lipca 2022 r. do uzupetnienia wykazu ustug informacji odnoszgcych
sie do ustugi z poz. 1 wykazu za niewskazujgce dowodow spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, o ktérym mowa w rozdziale V
pkt 4 lit. a) SWZ, w sytuacji gdy dowody nalezytego spetnienia swiadczenia w ramach
tamtego zamowienia znajdowaly sie w dyspozycji Zamawiajgcego na ktérego rzecz byto
realizowane to zamdéwienie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty DiU.
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Powtorzenia badania i oceny ofert, w tym ewentualnie wezwania DiU do wyjasnien

lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegolnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{okolicznosci faktyczne}

Zamawiajgcy w rozdziale V pkt 4 lit. a) SWZ nastepujgco okreslit warunek udziatu
w postepowaniu:
Wykonawca spetni przedmiotowy warunek, o ile ztozy o$Swiadczenie, ze posiada niezbedng
wiedze i doswiadczenie zapewniajgce prawidtowg realizacje zamdowienia oraz wykaze,
Ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykonat (zakoriczyt)
co najmniej 1 ustuge 2z zakresu zarzgdzania projektem Iub rozliczenia projektu
z dofinansowaniem zewnetrznym.

Z kolei w rozdziale VII SWZ Zamawiajgcy nastepujgco opisat dokumenty zazgdane
na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku i procedure ich ztozenia:
3.1 Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz piec¢ (5) dni od dnia wezwania, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, tj.:
3.1.3 wykazu ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert
albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoS$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosSci, przedmiotu, dat

wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
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dowodow w okreSlajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez

podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczern okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy;

w przypadku Swiadczeni okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne

dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz

3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ.

7 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat DiU do ztozenia, aktualnych na dzien ztozenia,
podmiotowych Srodkow dowodowych, w tym wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi,
czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W zakreslonym terminie DiU ztozyt m.in. tabelaryczny wykaz ustug obejmujgcy
cztery pozycje, ktére zostaty w szczegodlnosci nastepujgco opisane [ponizej w nawiasach
zacytowano sposéb wypetienia kolumny nr 5 pn. ,Charakterystyka zaméwienia / Informacje
potwierdzajgce spetnianie warunku opisanego w rozdziale V pkt 4 SWZ":

1) poz. 1. — ustuga na rzecz Gminy Moszczenica o wartosci brutto 250 tys. zt [zakres
obowigzkéw miedzy innymi - koordynacja inwestycji, kontrola nad jakoScig
oraz postepem robot/prac, nadzér nad dokumentacjg, egzekwowanie zapisOw umowy
i monitoring realizacji umowy z wykonawcg, nadzér nad zachowaniem procedur
unijnych, opracowanie projektow dokumentow przetargowych na wytonienie wykonawcy
inwestycji, rozliczanie inwestycji, przygotowywanie wnioskow]

2) poz. 2. — ustuga na rzecz Gminy Stoczek o warto$ci brutto 480 tys. zt [Gmina Stoczek
14.03.2018-10.09.2019 — ,Proekologiczne inwestycje w OZE Zzrédtem oszczednosci
mieszkancow Gmin Stoczek, Strachéwka, Diugosiodfo i Jaddw” — warto$¢ projektu
13 962 000,00 zt, zakres obowigzkéw miedzy innymi — koordynacja inwestycji, kontrola
nad jakosScig oraz postepem robot/prac, nadzor nad dokumentacjg, egzekwowanie
zapisow umowy i monitoring realizacji umowy z wykonawcg, nadzér nad zachowaniem
procedur unijnych, opracowanie projektéw dokumentow przetargowych na wyfonienie
wykonawcy inwestycji, rozliczanie inwestycji, przygotowywanie wnioskow]

3) poz. 3. — ustuga na rzecz Gminy Tluszcz o wartosci brutto 320 tys. zt [Gmina Ttuszcz —
,OZE w Zielonce i Ttuszczu” 29.11.2017-06.12.2019 — warto$¢ projektu 12 000 000,00
zt, zakres obowigzkéw miedzy innymi — koordynacja inwestycji, kontrola nad jakoScig
oraz postepem robot/prac, nadzér nad dokumentacjg egzekwowanie zapisow umowy
i monitoring realizacji umowy z wykonawcg, nadzoér nad zachowaniem procedur

unijnych, opracowanie projektow dokumentow przetargowych na wytonienie wykonawcy
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inwestyciji, rozliczanie inwestycji]

4) poz. 4. — ustuga na rzecz Gminy Zdunska Wola o wartosci brutto 117 tys. zt [Gmina
Zdunska Wola 27.04.2020-do dnia dzisiejszego — Budowa instalacji odnawialnych zrodet
energii na terenie Gmin Zdunska Wola i Zapolice — wartos¢ projektu 5 300 000,00 zt,
zakres obowigzkéw miedzy innymi — koordynacja inwestycji, kontrola nad jako$cig oraz
postepem robot/prac, nadzér nad dokumentacjg egzekwowanie zapisOw umowy,
I monitoring realizacji umowy z wykonawcg, nadzor nad zachowaniem procedur
unijnych, opracowanie projektow dokumentéw przetargowych na wytonienie wykonawcy
inwestyciji, rozliczanie inwestycji]

Przy czym ustugi z poz. 2. i 3. powyzszego wykazu okazaly sie wystarczajgce
dla wykazania analogicznego warunku okreslonego przez Zamawiajgcego na potrzeby
postepowania, w wyniku ktérego zostata zawarta umowa w sprawie zaméwienia, o ktérym
mowa w poz. 1 wykazu.

13 lipca 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 pzp wezwat DiU
do uzupetnienia wykazu ustug z zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie w zakreslonym terminie.

Zamawiajagcy wskazat jako podstawe wezwania nastepujgce braki ztozonych
pierwotnie podmiotowych srodkéw dowodowych:

1) z opisu wykonanych ustug nie wynika, czy dotyczyly zarzgdzania projektem
lub rozliczenia projektu z dofinansowaniem zewnetrznym,

2) w przypadku zadania na rzecz Gminy Moszczenica brak dat wykonania oraz referencji,

3) z referencji Gminy Tiuszcz oraz z referencji Gminy Stoczek wynika, Zze ustuga
nie dotyczyta zarzgdzania projektem lub rozliczania projektu,

4) referencje Gminy Zdunska Wola dotyczg ustugi niewykonane;.

W odpowiedzi na to wezwanie 14 lipca 2022 r. DiU ztozyt nastepujace wyjasnienia:
Wykonawca w wykazie ustug wskazat cztery projekty, w ktoérych petnit funkcje Inzyniera
Kontraktu do ktérego zadan nalezato miedzy innymi zarzgdzanie projektem i rozliczenie
dofinasowania z funduszy unijnych.

Wykonawca wskazat w wykazie ustug petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w projekcie pn.

»,Odnawialne zrédta energii dla mieszkancéw gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata —

Ropa” wspdétfinansowanego ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego

w ramach Osi Priorytetowej O$ 4 Regionalna polityka energetyczna, dziatanie 4.1

Zwiekszenie wykorzystania odnawialnych Zzrodet energii, poddziatanie 4.1.1 Rozwdj

infrastruktury —produkcji energii ze zrédet odnawialnych, Regionalnego Programu

Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014-2020 realizowanym na zlecenie

Zamawiajgcego. Uprzejmie informuje, ze projekt realizowany byt od wrze$nia 2019 do luty
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2022, kiedy zostat podpisany protokét odbioru konicowego z Wykonawcg Sanito Sp. z o.o.
Zarzgdzanie projektem zakonczono 20 czerwca 2022, kiedy to Instytucja Zarzgdzajgca
ostatecznie stwierdzita brak uchybien, ktére mogtyby skutkowac natozeniem kar finansowych
na Beneficjenta. W zatgczeniu przedstawiam referencje wystawione przez Zamawiajgcego.
(-..)

Referencje wystawione przez Gminy Stoczek i Ttuszcz potwierdzajg, Ze jako$¢ ustug
petnionych przez Spétke Doradzitwo i Ustugi jako InZyniera Kontraktu (Administratora
Projektu) byty wykonywane prawidfowo.

(...)

W zatgczeniu przedstawiam skorygowany wykaz ustug, w ktérym Wykonawca wykazuje
zarzgdzanie projektem ,Odnawialne Zrédfa energii dla mieszkancéw gmin cztonkowskich
klastra enerqii ,Biata — Ropa”.

Wykaz zostat uzupetniony w ten sposéb, ze zamieszczono tabele z poz. 1., w ktérej
podano, ze ustuga byta wykonywana w okresie 09.2019-20.06.2022, a w kolumnie 5.
zamieszczono informacje w nastepujgcym brzmieniu: Zarzgdzanie projektem rozliczanie
inwestycji. Zatgczono réwniez referencje Gminy Moszczenica.

1 sierpnia 2022 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ pzp, podajgc w szczegdlnosci nastepujgce uzasadnienie:

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia
w zakresSlonym terminie wykazu ustug, precyzyjnie wskazujgc Wykonawcy watpliwosci co do
spetniania warunku w zakresie kazdej z wykazanych ustug.

W odpowiedzi na wezwanie w trybie art 128 ust. 1 pzp Wykonawca przedfozyt wykaz ustug,
w ktorym wykazat jedng ustuge, bez przedstawienia dowodoéw na jej prawidtowe wykonanie
oraz nie zakoniczong. Co do pozostatych ustug, wczesniej wykazanych, Wykonawca ztozyt
krotkie wyjaSnienia.

{okolicznos$ci prawne}

W Swietle ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentdéw lub odwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oswiadczenie
wykonawcy zawarte w wykazie ustug stanowi dowdd posiadania wymaganego
doswiadczenia i stanowi potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy. Z Kolei referencje stanowig jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, a nie dokument, ktéry ma potwierdzac
charakterystyke, zakres i rodzaj Swiadczonej ustugi — w odroznieniu od umowy, protokotow
odbioru, raportéw czy innych dokumentoéw zrodtowych sporzgdzonych w trakcie realizacji

umowy, ktérych jednak zamawiajgcy nie ma prawa zgda¢ w ramach weryfikacji podmiotowej
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w trybie art. 128 ust. 1 pzp, gdyz w tym zakresie dowodem jest oswiadczenie wtasne
wykonawcy wynikajgce z wykazu ustug. Takie stanowisko nalezy uznaé za utrwalone
W orzecznictwie Izby.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. akt KIO 439/20 Izba dokonata
wyktadni art. 26 ust. 6 dwczesnie obowigzujgcej ustawy pzp z 2004 (odpowiednika art. 127
ust. 2 obowigzujgcej ustawy pzp), podsumowujgc, ze jezeli zamawiajgcy dysponuje
dokumentami  potwierdzajgcymi  spetnienie przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu, wykonawca nie ma obowigzku ich sktadaé. Ustawodawca wprowadzit
rozwigzanie art. 26 ust. 6 pzp w celu ograniczenia ilosci dokumentow, ktérych zamawiajgcy
musiatby zgdaé, a wykonawca sktada¢, w sytuacji gdy nie ma takiej potrzeby. Zdaniem Izby
skoro wykonawca wskazat ustuge wykonywang na rzecz zamawiajgcego prowadzgcego
postepowanie, nie byt zobowigzany do ziozenia dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tej ustugi, gdyz zamawiajacy byt w posiadaniu takich dokumentéw i nie
kwestionowat prawidtowos¢ wykonanej ustugi.

Zgodnie z art 16 pkt 3 pzp zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia
postepowania w sposdb proporcjonalny. Zasada proporcjonalnosci nabiera szczegdlnego
znaczenia przy czynnosci odrzucenia oferty, ktéra powinna zosta¢ dokonana w sposoéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty oraz proporcjonalny. Z uwagi na zasade proporcjonalnosci nie moze byé mowy
o jakimkolwiek automatyzmie w podejmowaniu najdalej idgcych decyzji takich jak odrzucenie
oferty wykonawcy.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak na wstepie odwotania, wywodzgc dodatkowo, co nastepuje.

Weditug Odwotujgcego wykazat spetnienie warunku dzieki ztozeniu wykazu ustug,
ktory nastepnie sprecyzowat w wyjasnieniach i w uzupetnionym wykazie ustug zgodnie
z oczekiwaniem Zamawiajgcego. W szczegodlnosci ztozone wyjasnienia byty jasne
i konkretne, czynity zados¢ wezwaniu i usuwaty watpliwosci wyrazone przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie jako kategoryczne oswiadczenie stanowity dowdd potwierdzajgcy spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

Przy czym w ocenie Odwotujgcego zgtoszone w wezwaniu przez Zamawiajgcego
watpliwosci co do poz. 2. i 3. wykazu byty nieuzasadnione, gdyz podana w pierwotnie
ztozonym wykazie charakterystyka referencyjnych projektéw wskazuje na ,zarzadzanie
projektem” lub ,rozliczenie projektu z dofinansowaniem zewnetrznym”, zwiaszcza ze
Zamawiajacy nie zdefiniowat, co nalezy rozumie¢ przez te pojecia. Dopuszczalne jest zatem

rozumienie przez zarzgdzanie wszystkich tych czynno$ci, ktore zostaty wskazane w ramach
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charakterystyki $wiadczonych ustug, jako stuzgcych urzeczywistnieniu celu, jakim jest
wykonanie projektu. Wykaz ustug potwierdzat réwniez nabycie przez DiU w ramach
referencyjnych projektow doswiadczenia w rozliczaniu inwestycji i przygotowywaniu
wnioskéw, cho¢ dla spetnienia warunku wystarczajgce bylo wystgpienie elementu
zarzadzania projektem lub elementu rozliczania dofinansowania projektu.

Z kolei skoro DiU oswiadczyt w uzupetnionym wykazie i wyjasnieniach, ze projekt
na rzecz Zamawiajgcego zakonczyt sie 20 czerwca 2022 r., Zamawiajgcy nie miat podstaw
do stwierdzenia, ze ta ustuga z poz. 1. wykazu nie zostata zakohczona.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy ma wiedze o tym, jak ta ustuga byla
wykonywana przez DiU, gdyz posiada Zzrodtowe dokumenty sporzadzone w ramach realizaciji
tego zadania (m.in. protokét odbioru koncowego z wykonawcag Sanito sp. z 0.0., raport
z wykonania kontraktu na inzyniera projektu, faktury VAT, potwierdzenia przelewow
wynagrodzenia, a takze informacje Instytucji Zarzadzajacej).

W przekonaniu Odwotujgcego w tych okolicznosciach niecelowe byto zwracanie sie
przez DiU do Zamawiajgcego o wystawienie referencji dotyczacej tej ustugi, tylko po to,
aby nastepnie przedstawi¢ mu ten sam dokument.

W przekonaniu Odwotujgcego uczynit zados¢ art. 127 ust. 2 pzp — zgodnie z ktérym
wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te $rodki oraz potwierdzi ich
prawidtowos¢ i aktualnos¢ — konkretyzujgc okolicznosci stanowigce o zakornczeniu zadania
oraz dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie (czyli dokumenty, ktére wymieniono juz
powyzej oraz referencje wystawione przez Zamawiajgcego 20 lipca 2020 r.).

W ocenie Odwotujgcego w tych okolicznosciach odrzucenie jego oferty z powodu
nieztozenia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wykonanej na rzecz
Zamawiajgcego byto z jego strony przejawem skrajnego formalizmu, ktéry nie znajduje

uzasadnienia w przepisach pzp, gdyz stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci.

W odpowiedzi na odwotanie z 19 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania, przedstawiajgc w szczegdlnosci nastepujace okolicznoéci i argumentacje.

Zamawiajgcy opisat przebieg badania oferty DiU zasadniczo w sposob zbiezny
z odwotaniem az do momentu odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze DiU przedtozyt wraz z pismem z 14 lipca 2022 r.
skorygowany wykaz ustug (datowany na 15 lipca 2022 r.), w ktorym wykazat wytgcznie
ustuge wykonywang na rzecz Zamawiajgcego, jednakze nieprawidtowo wskazat date
20.06.2022 r. jako termin jej zakonczenia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ustuga ta nie zostata jeszcze wykonana, gdyz DiU
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w dalszym ciggu zarzgdza projektem pn. Odnawialne zZrédfa energii dla mieszkancéw gmin
cztonkowskich klastra energii ,Biata-Ropa” i jego kohcowym rozliczeniem na podstawie
umowy nr 82/2019 z 18.09.2019 [zatgczonej jako dowdd do odpowiedzi na odwotanie],
a termin zakohczenia tego projektu zostat przesuniety z 30.06.2020 r. na 30.11.2022 r. [jako
dowdd zatgczono do odpowiedzi na odwotanie umowe o dofinansowanie nr RPMP.04.01.01-
12-1061/17-O0OXVII/442/FE/18 wraz z aneksem nr 7]. Zakonczenie zarzadzania
przedmiotowym projektem zakonczy sie dopiero z dniem zakonczenia, odbioru i rozliczenia
wszystkich robdét, dostaw i ustug realizowanych w ramach tego projektu.

Zamawiajgcy dodat, ze zatgczone do pisma DiU z 14 lipca 2022 r. referencje,
ktore wystawit 30.07.2020 r., sitg rzeczy poswiadczajg jedynie fakt petnienia przez DiU
funkciji inzyniera tego projektu, czyli nalezytego wykonywania, a nie wykonania tej ustugi.

Natomiast w odniesieniu do pozostatych, wczesniej wykazanych ustug (tj. na rzecz
gmin Tiluszcz, Stoczek oraz Zdunhska Wola), DiU co prawda ztozyt krotkie wyjasnienia,
ale jednoczesnie w poprawionym wykazie wykonanych ustug pomingt je, co Zamawiajgcy
poczytat za rezygnacje z wykazywania tych ustug w toku prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy podsumowat, ze DiU nie mogt skutecznie wykazac spetnienia warunku
wskazanego w rozdziale V pkt 4 lit. a SWZ, gdyz powotat sie na ustuge nadal wykonywang
na jego rzecz.

Wedlug Zamawiajgcego nie naruszyt réwniez art. 128 ust. 4 pzp przez jego
niezastosowanie. Skoro DiU w tresci pisma z 14 lipca 2022 r. ztozyt wyjasnienia odnosnie
pierwotnie ztozonego wykazu ustug oraz referencji, nie byto celowe ponowne wzywanie
do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Nie byto réwniez podstaw do zastosowania art. 128
ust. 5 pzp, czyli do zwrécenia sie bezposrednio do podmiotu, ktoéry jest w posiadaniu
informacji lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz poprawiony wykaz ustug nie obejmowat juz ustug
wykonanych na rzecz tych trzech gmin.

Zdaniem Zamawiajgcego nieuprawniony jest réwniez zarzut naruszenia art. 128 ust.
1 pzp przez jego niezastosowanie, gdyz DiU zostat juz w trybie tego przepisu wezwany,
zaréwno do przediozenia wykazu wykonanych ustug, jak i dowodow potwierdzajgcych
nalezyte ich wykonanie. Zamawiajgcy nie moze skierowa¢ ponownie wezwania na podstawie
tego przepisu do uzupetnienia w takim samym zakresie, gdyz naruszatoby zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Natomiast w zaistniatej sytuacji byt zobligowany wykluczy¢ DiU.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 127 ust. 2 pzp wykonawca nie jest
zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada,
jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidlowos¢ i aktualnosc.

Zamawiajacy podkreslit, ze DiU w toku prowadzonego postepowania nie wskazat takich
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srodkéw dowodowych, ktérych zresztg nie ma, gdyz projekt nie jest jeszcze zakonczony.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania ha rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rbwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisobw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Nie ma potrzeby powtarzania okoliczno$ci dotyczgcych: SWZ w zakresie okreslonego
w rozdziale V pkt 4 lit. a) warunku udziatu w postepowaniu, wykazu ustug z 28 czerwca 2022
r. i zatgczonych do niego referencji, wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw, wyjasnien
z 14 lipca 2022 r. i zatgczonych do nich wykazu ustug (datowanego na 15 lipca 2022 r.)
i referencji, zawiadomienia o odrzuceniu oferty DiU, gdyz tre$¢ tych dokumentéw zostata
adekwatnie zacytowana lub opisana w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie.

Wystarczajgce a zarazem konieczne jest jednak wskazanie, co wynika z tak
zrelacjonowanego przebiegu badania spetniania przez DiU tego warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego, gdyz jest to
sporne pomiedzy Stronami.

Po pierwsze — poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze dla wykazania spetniania
warunku wystarczajgce byto wykazanie sie nalezytym wykonaniem jednej ustugi obejmujgce;j
zarzgdzanie  przedsiewzieciem  inwestycyjnym  (tzw.  projektem)  realizowanym
przez zamawiajacego lub chociaz rozliczanie dofinansowania otrzymanego przez

zamawiajgcego na realizacje takiego przedsiewziecia.
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Po drugie — za niesporne nalezy uznaé, ze kazda z ustug z poz. 2. i 3. wykazu ustug
ztozonego pierwotnie przez DiU jest wystarczajgca dla wykazania spetniania tego warunku,
zwtaszcza w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy nie zaprzeczyl, ze na ich podstawie uznat uprzednio
spetnienie przez DiU analogicznego warunku okreslonego na potrzeby postepowania,
w wyniku ktérego zostata zawarta umowa w sprawie zamoéwienia, o ktérym mowa w poz. 1
wykazu.

Po trzecie — poniewaz Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego w zaden
sposob nie podwazat rowniez, ani prawdziwo$ci oswiadczenia DiU co do zakresu tych ustug
opisanego w ramach ich charakterystyki w kolumnie 5. wykazu, ani tego, ze ziozone
wraz z tym wykazem referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie tych ustug — wzywanie
przez niego do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie
spetniania warunku byto zbedne, gdyz co najwyzej potrzebne byto wezwanie do wyjasnien.
Takie wyjasnienia w odniesieniu do watpliwosci, ktére Zamawiajgcy wskazat w stosunku
do tych ustug w wezwaniu, zostaty faktycznie ztozone przez DiU, a Zamawiajgcy rowniez ich
nie kwestionowat w toku postepowania odwotawczego. Oznacza to, ze pierwotnie zlozony
wykaz i zalgczone do niego referencje byly wystarczajgce do pozytywnej weryfikacii
spetniania przez DiU warunku udziatu. W tych okolicznosciach bezcelowe i bezprzedmiotowe
jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na fakt, ze uzupetniony wykaz obejmowat tylko
ustuge z poz. 1., abstrahujgc nawet od tego, ze pismo z 14 lipca 2022 r. w sposob oczywisty
ujawnia wole DiU podtrzymania poz. 2 i 3. wykazu, skoro istotg ztozonych w odniesieniu
do tych ustug wyjasnien jest wskazanie Zamawiajgcemu, ze jego watpliwosci sa
nieuzasadnione.

Po czwarte — w odniesieniu do ustugi z poz. 1 wykazu, ani przy sktadaniu
pierwotnego wykazu ustug, ani w ramach wyjasnien jej dotyczgcych DiU nie tylko nie
powotata sie na konkretny srodek dowodowy bedacy w posiadaniu Zamawiajgcego,
ktory stanowitby dowdd potwierdzajgcy, ze ustuga ta zostata nalezycie wykonana, ale byto
to obiektywnie niemozliwe, gdyz Zamawiajgcy jako strona tej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego nie wystawit takiego dokumentu, uznajgc, ze nie zostata ona jeszcze w catosci
wykonana przez DiU. Nie przypadkiem zatem w pierwotnym wykazie nie wskazano daty
zakonczenia realizacji tej ustugi, gdyz co najmniej jest to przedmiotem sporu pomiedzy
Gming Moszczenica a Doradztwem i Ustugami, do pisma z 14 lipca 2022 r. zostata
dotgczona referencja nalezytego jej wykonywania z poczatkowego okresu jej realizacji.

Po piate — zlozone na rozprawie przez Odwotujgcego dokumenty — zaréwno
dotyczgce dokonania 31 marca 2022 r. protokolarnego odbioru koncowego i przekazania
dla prac wykonanych przez Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Sanito”}

w okresie od 24.08.2020 do 10.12.2021 r. przez komisje odbiorowg, w ktorej sktad wchodzili

12



Sygn. akt KIO 2071/22

m.in. przedstawiciele Zamawiajgcego i DiU jako inzyniera kontraktu, jak i pozytywnego
wyniku kontroli przeprowadzonej przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Matopolskiego
w odniesieniu do aneksu nr 5 z 30.03.2022 r. do umowy nr 94/2020 zawartej 24.08.2020
pomiedzy Gming Moszczenica — obiektywnie nie mogg stanowi¢ $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych zakonczenie wykonywania ustugi inzyniera kontraktu, gdyz co najwyzej
wynika z nich nalezyte wykonanie dostawy i montazu instalacji do wytwarzania energii OZE
przez Sanito jako wykonawce tego zamdwienia.

Reasumujac, o ile kazda z ustug z poz. 2 i 3. wykazu ustug wykonanych przez DiU
jest wystarczajgca dla wykazania spetniania warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 4 lit.
a) SWZ, o tyle nie mozna tego powiedzie¢ w odniesieniu do ustugi wskazanej w poz. 1. tego

wykazu (jak i ustugi z poz. 4. wykazu, co bylo jednak niesporne).

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest czesSciowo zasadne.

Art. 16 pkt 1-3 pzp (zamieszczony w rozdziale pn. ,Zasady zamoéwien publicznych”)
stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow (w pkt 1), przejrzysty (w pkt 2) i proporcjonalny (w pkt 3).

Zgodnie z art. 112 ust. 1 pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. W szczegdlnosci, jak wynika z art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp,
warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Przy czym, jak wynika z art. 273 ust. 1 pkt 2 pzp, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia o wartosci ponizej progdw unijnych zamawiajgcy moze zgdaé podmiotowych
srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z kolei wediug art. 274 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni
od dnia wezwania, podmiotowych S$rodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia
w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamoéwienia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Z art. 128 ust. 1 pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych Srodkow
dowodowych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia Ilub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu

naich  zlozenie, uzupetnienie Ilub  poprawienie, lub  zachodzg  przestanki
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uniewaznieniapostepowania.
Wreszcie stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp zamawiajgcy odrzuca oferte

ztozong przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Poniewaz w ustalonych powyzej okolicznosciach Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia jednego z warunkoéw udziatu w postepowaniu, w tym
nie wzigt pod uwage, ze wynikato ze ztozonych na jego wezwanie w trybie art. 274 ust. 1 pzp
wykazu wykonanych ustug i zatgczonych referencji, gdyz nie miato znaczenia, ze nie
wszystkie ustugi wyszczegodlnione w tym wykazie nadajg sie do tego celu — czynnosc
odrzucenia oferty Odwotujgcego byta bezprawna i podlega uchyleniu.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy rowniez uznac za nie tylko nieodpowiadajgce
zasadzie proporcjonalnosci, ale i nieprzejrzyste, w sytuacji gdy jedno swoje uchybienie —
polegajace na bezpodstawnym wzywaniu do uzupetnienia podmiotowych Srodkdéw
dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 pzp — usitowat zamaskowa¢ skrajnie formalistycznym
podejsciem, ograniczajac sie do stwierdzenia, ze uzupetniony wykaz obejmuje tylko jedng

ustuge, ktora faktycznie nie potwierdzata spetniania warunku.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b zw. z art. 16 ust. 1 miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust.
1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

Natomiast wobec bezpodstawnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 127 ust. 2 pzp, lzba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 — orzekfa, jak w pkt 2.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego i Zamawiajgcego w postaci
wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie do jej wyniku — na
podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) obcigzajgc po réwno Strony kosztami wpisu

oraz znoszgc wzajemnie miedzy nimi pozostate koszty.
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