Sygn. akt: KIO 767/21
KIO 774/21

WYROK
z dnia 10 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 6 maja 2021 roku odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A) w dniu 10 marca 2021 roku przez wykonawce Ingeris spétka akcyjna z siedzibg
w Czestochowie — sygn. akt KIO 767/21,

B) w dniu 10 marca 2021 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie NDI spotka akcyjna z siedziba w Sopocie i NDI SPOPT spodtka akcyjna

z siedzibg w Sopocie — sygn. akt KIO 774/21,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Leczenia Oparzen

im. dr Stanistawa Sakiela w Siemianowicach Slgskich

przy udziale:

a) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie NDI spotka akcyjna z siedziba w Sopocie i NDI
SPOPT spodtka akcyjna z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 767/21 po stronie Zamawiajgcego,

b) wykonawcy Ingeris spdtka akcyjna z siedzibg w Czestochowie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 774/21 po stronie
Odwotujgcego,



orzeka:

A) Uwzglednia w czesci odwotanie wykonawcy Ingeris spotka akcyjna z siedzibg
w Czestochowie (sygn. akt KIO 767/21).

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 5 marca 2021 roku tj. oferty wykonawcy P. spotka z
ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pszczynie oraz nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy Ingeris
spotka akcyjna z siedzibg w Czestochowie oraz odrzucenia oferty tego
wykonawcy.

W zakresie zarzutu 3 odwotanie jest niezasadne.

B) Uwzglednia w czesci odwotanie wykonawcy wykonawcoéw wspdinie
ubiegajagcych sie o zamowienie NDI spétka akcyjna z siedziba w Sopocie
i NDI SPOPT spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO 774/21).

Nakazuje = Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 5 marca 2021 roku tj. oferty wykonawcy P. spétka z
ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pszczynie oraz nakazuje
Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania wykonawcy P. spdtka z
ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pszczynie na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1 6 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien
publicznych i odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 4 i
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamodwien
publicznych

W zakresie zarzutu 7 odwofanie jest niezasadne.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Ingeris spotka akcyjna z siedzibg
w Czestochowie (sygn. akt KIO 767/21), wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie NDI spotka akcyjna z siedziba w Sopocie i NDI SPOPT spdétka akcyjna
z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO 774/21), a takze Zamawiajgcego Centrum

Leczenia Oparzen im. dr Stanistawa Sakiela w Siemianowicach Slgskich i:



2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Ingeris spotka akcyjna z siedzibg w Czestochowie (sygn. akt KIO 767/21),
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie NDI spotka akcyjna z siedziba
w Sopocie i NDI SPOPT spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO 774/21),

tytutem wpiséw od odwotan,

2.2zasgdza od Zamawiajgcego Centrum Leczenia Oparzen im. dr Stanistawa Sakiela
w Siemianowicach Slgskich na rzecz wykonawcy Ingeris spétka akcyjna z siedzibg
w Czestochowie (sygn. akt KIO 767/21) kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szest¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

2.3zasgdza od Zamawiajgcego Centrum Leczenia Oparzen im. dr Stanistawa Sakiela
w Siemianowicach Slgskich na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie NDI spotka akcyjna z siedziba w Sopocie i NDI SPOPT spodtka akcyjna
z siedzibg w Sopocie (sygn. akt KIO 774/21) kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szesc¢set zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...cccieviviiieirerrariririninrnraras



Sygn. akt: KIO 767/21
KIO 774/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Centrum Leczenia Oparzen im. dr Stanistawa Sakiela
w Siemianowicach Slgskich prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
Wykonanie w ramach projektow: "Efektywnos$¢ energetyczna w kompleksie budynkéw
Centrum Leczenia Oparzeri im. dr. Stanistawa Sakiela w Siemianowicach Slgskich - etap 1"
wspoffinansowanego przez UE ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014-
2020 (Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego) dla Osi Priorytetowej: IV. Efektywnosc¢
Energetyczna, Odnawialne Zrédta Energii i Gospodarka Niskoemisyjna dla Dziatania: 4.3.
Efektywno$é Energetyczna i Odnawialne Zrédta Energii w Infrastrukturze Publicznej i
Mieszkaniowej dla Poddziatania: 4.3.4. Efektywno$é Energetyczna i Odnawialne Zrédfa
Energii w Infrastrukturze Publicznej i Mieszkaniowej - konkurs oraz “Efektywnosc¢
energetyczna w kompleksie budynkéw Centrum Leczenia Oparzenn im. dr. Stanistawa
Sakiela w Siemianowicach Slgskich - etap II" wspédffinansowanego przez UE ze $rodkéw
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w Ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewédztwa Slgskiego na lata 2014-2020 (Europejski Fundusz Rozwoju
Regionalnego) dla Osi Priorytetowej: IV. Efektywno$é Energetyczna, Odnawialne Zrédfa
Energii i Gospodarka Niskoemisyjna dla Dziatania: 4.4. Wysokosprawna Kogeneracja
w formule "zaprojektuj i wybuduj" dokumentacji projektowej, dostawy urzgdzen, robot
budowlanych i instalacyjnych dla przedsiewziecia pn.: "Efektywno$¢ energetyczna
w kompleksie budynkow Centrum Leczenia Oparzen im. dr. Stanistawa Sakieta

w Siemianowicach Slgskich"

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 20 listopada 2020 roku pod numerem 613208-N-2020.

Sygn. akt KIO 767/21

10 marca 2021 roku dziatajgc na podstawie art. 513 pkt. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych z 2019 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
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czynnosci oraz zaniechan czynnosci do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany:

a)

czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce P. sp. z 0.0., ul. Platynowa 4,43-

200 Pszczyna, zwanego dalej ,P.", jako najkorzystniejszej oferty;

b)
c)
d)
e)

czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

zaniechania dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu majace wptyw na wynik postepowania naruszenie:

1)

2)

3)

art. 7 ust. 1i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg", w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo ze oferta Odwolujgcego nie zostata ztozona ani przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ani przez
wykonawce niezaproszonego do skfadania ofert, ponadto art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy
w o0gole nie ma zastosowania w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego a wykluczenie
wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wcale
nie skutkuje odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy;

art. 7 ust. 11 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy przez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze Odwotujgcy wykazat
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, a doktadnie wykazat spetnianie
warunkow przez inny podmiot na zasoby ktérego Odwotujgcy sie powotat;

art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy oraz art. 91 ust. 1 Ustawy przez bezpodstawne dokonanie
wyboru oferty wykonawcy P. jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie

dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wniost o:

uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu,

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty P. jako najkorzystniejszej,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

dokonania ponownego badania i oceny ziozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,

w konsekwencji dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.



Odwotujagcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy podat,
ze jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamodwienia. W tym celu
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamdwienia. Ponadto Odwotujgcy
wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy ponidst szkode,
bowiem w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert oferta
Odwotujgcego znajduje sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert, przed ofertg wykonawcy
P. . Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami Ustawy, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnos$ci, natomiast nie dokonatby wskazanych
powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji, gdyby nie
odrzucenie oferty Odwotujgcego i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, Odwotujgcy
uzyskatby przedmiotowe zamoéwienie, gdyz zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny
ofert oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Przez dokonanie i
zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej
Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie zysku, ktory
Odwotujgcy planowat osiggnaé w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi
wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 505 ust. 1 nPzp. Naruszenie wskazanych powyzej przepiséw Ustawy
niewatpliwie miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania,
a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp Krajowa Izba Odwotawcza winna
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptyneto na wynik postepowania.

Odwoltujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwoftaniu zarzuty

Co do zarzutu z pkt 1:

Zamawiajgcy pismem z dnia 05 marca 2021 r., znak CLO/ZP/276/2021, zawiadomit o
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy wskazat w ww. pismie, ze:

~Zamawiajgcy odrzuca z postepowania oferte ztozong przez:

INERGIS S.A., ul. Kisielewskiego 1 8/28 B, 42-215 Czestochowa Uzasadnienie prawne: art.
89 ust. 1 pkt 5 PZP w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 Uzasadnienie faktyczne:

(.



Wykonawca nie wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze
nie wykazat spetnienie warunkéw przez inny podmiot na zasoby, ktérego Wykonawca sie
powotat, w zwigzku z tym, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu, co skutkuje odrzuceniem oferty."”

Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Tym samym
odrzucenie oferty Odwotujgcego, wynikajgce tylko i wylgcznie z bezpodstawnego
wykluczenia Odwotujgcego, réwniez jest bezpodstawne i zostato dokonane z razgcym
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Ponadto, w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnosi, ze zastosowana przez Zamawiajgcego
podstawa odrzucenia oferty nie ma zastosowania w niniejszym postepowaniu. Wskazany
przepis naklada bowiem na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zostata ona
ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub niezaproszonego do skfladania ofert. Forma gramatyczna tego przepisu odnosi sie
do czasu przesziego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje swoje
zastosowanie do trybow dwuetapowych (takich jak np. przetarg ograniczony), gdzie
w pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-prawna wykonawcy, za$s w drugim
nastepuje ztozenie ofert przez konkretnych, uprzednio zaproszonych przez Zamawiajgcego,
wykonawcow. Niniejsze postepowanie nie jest prowadzone w trybie postepowania
dwuetapowego, ale w trybie przetargu nieograniczonego, zatem wskazanie art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp i dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego na jego podstawie jest oczywiscie
wadliwe i stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Kwestia powyzsza nie budzi
przy tym zadnych watpliwosci w orzecznictwie Izby, ktére jest w tym zakresie jednolite (np.:

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 147/20).

Co do zarzutu z pkt 2:

Zgodnie z ppkt 5.2.1. SIWZ warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy
zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:
»,0.2.1. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia f{j.
dla dokumentacji projektowej
a) wykonaf, co najmniej jedng dokumentacje projektows, tj. petnobranzowe projekty
budowlane i wykonawcze w branzach - architektonicznej, instalacji sanitarnych i
elektrycznych dla odbudowy lub

przebudowy lub remontu lub termomodernizacji obiektu wpisanego do rejestru
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zabytkow obejmujgce swym zakresem zabudowe lub wymiane minimum: Zrodet
ciepta, stolarki okiennej, drzwiowej, instalacji centralnego ogrzewania w weZle
cieplnym oraz wymiane oSwietlenia;

b) wykonat, co najmniej jedng dokumentacje projektowg dla budowy lub przebudowy lub
remontu lub obiektu obejmujgcej swym zakresem dostawe, instalacje i uruchomienie

modutu kogeneracyjnego o mocy elektrycznej minimum 100kW

dla robot budowlanych:

a) wykonat co najmniej jedno zamoéwienie polegajgce na termomodernizacji w czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkbw obejmujgcej swym zakresem minimum:
zabudowe lub wymiane zrodet ciepta, wymiane stolarki okiennej, drzwiowej, wymiane
instalacji centralnego ogrzewania w wezZle cieplnym o wartosci minimum 3 000
000,00 zt netto

b) wykonat, co najmniej jedng robote budowlang polegajgce na zabudowie oraz

uruchomieniu modutu kogeneracyjnego o mocy elektrycznej minimum 100kW"

Na potwierdzenie WW. warunku dotyczgcego zamowienia polegajgcego
na termomodernizacji w czynnym obiekcie wpisanym do rejestru zabytkéw Odwotujacy
w wykazie wykonanych robot budowlanych ztozonym pierwotnie, tj. w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wskazat zamowienie
0 nazwie ,Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego
w Czestochowie", wykonane dla Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego - Centrum
Edukacji Artystycznej przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. (podmiot udostepniajgcy zasoby).
Ww. zamodwienie zostato opisane w ww. wykazie w nastepujgcy sposob:

,Robota budowlana polegajgca na termomodernizacji czynnego obiektu wpisanego
do rejestru zabytkow obejmujgca swym zakresem:

— zabudowe Zrodet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych [w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej - pompy
ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania
powietrza wentylacyjnego); wezta rozdzielaczowego zasilajgcego instalacje c.o.
dla czesci szkoly i internatu oraz wezfa cieplnego woda/mieszanina woda- glikol
dla zasilania uktadow wentylacyjnych dla czesci szkofty i internatu,

— wymiane stolarki okiennej, drzwiowej,

— wymiane instalacji centralnego ogrzewania w weZle cieplnym, weZle
rozdzielaczowym,

— inne roboty termomodernizacyjne”.

Odwotujgcy wskazat wiec, ze za zabudowane zrédta ciepta uznaje:



- pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych (w ramach wykonania
instalacji wentylacji mechanicznej - pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza wentylacyjnego),

- wezet cieplny woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania ukfadéw wentylacyjnych

dla czesci szkoty i internatu.

Zamawiajgcy w pismie z 28 stycznia 2021 r., znak CLO/ZP/132/2021, skierowanym do
Odwotujgcego, stwierdzit, ze:

»,Zgodnie z zapisami art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wzywamy
Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego lub zgodnie z art.
22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych do zastgpienia tego podmiotu innym
podmiotem Ilub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamowienia w przypadku wykazania spetnienia warunku w zakresie udostepnianego
zasobu.

Ztozone na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
dokumenty, tj. roboty budowlane realizowane przez firme CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. pn.
Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego w
Czestochowie wskazaty, ze wykonawca nie spetnia warunku okre$lonego w rozdziale 5.2.1.
SIWZ dla robét budowlanych w zakresie zabudowy lub wymiany zrédeft ciepta.

W SIWZ Zamawiajgcy zawart zapis, ze:

O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu.

Warunek zdolnosci technicznej Ilub zawodowej wykonawcy zostanie spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze:

5.2.1. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia tj. dla robét
budowlanych:

a) wykonat co najmniej jedno zamowienie polegajgce na termomodernizacji w czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow obejmujgcej swym zakresem minimum: zabudowe
tub wymiane Zzrodet ciepta, wymiane stolarki okiennej, drzwiowej, wymiane instalacji
centralnego ogrzewania w wezZle cieplnym o wartosci minimum 3 000 000,00 zt netto.
Zamawiajgcy zwrocit sie do Centrum Edukacji Artystycznej o udostepnienie informacji
na temat roboty budowlanej wykonywanej przez Wykonawce CZ.P.B.P Przemystéwka S.A.
z siedzibg w Czestochowie (42-200) przy ulicy Putaskiego 25 w ramach projektu
pn. Kompleksowa modernizacja energetyczna wybranych placowek szkolnictwa
artystycznego w Polsce wspoéffinansowanego ze $rodkow UE w ramach POIiS 2014-2020
dla zadania pn. Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkow ZSM im. M.

Zebrowskiego w Czestochowie roboty budowlano-instaiacyjne. Z przekazanych informacii
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wynika, ze: ..w zakresie prac budowlano-instalcyjnych byta tylko i wyfgcznie wymiana
instalacji wewnetrznej centralnego ogrzewania. Zadnych prac obejmujgcych zabudowe
lub wymiane Zrédet ciepta nie wykonywano.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca powinien przedfozy¢ wymagane dokumenty
niezawierajgce btedow, dotyczgce zgtoszonego podmiotu trzeciego lub wszystkie dokumenty
dotyczgce nowego podmiotu trzeciego lub osobiscie potwierdzi¢ spetnienie warunku, ktérego
dotyczyt zasoéb podmiotu trzeciego."”

Jak wynika z ww. pisma Zamawiajgcego jedyng podstawg wezwania skierowanego
do Odwotujgcego byto to, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do Centrum Edukacji Artystycznej
o udostepnienie informacji na temat roboty budowlanej wykonywanej przez CZ.P.B.P
Przemystowka S.A. a z przekazanych Zamawiajgcemu informacji ma wynikaé¢, ze robota ta
nie obejmowata ani zabudowy, ani wymiany zrédet ciepta.

Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie Odwotujgcy w swoim pismie z 02 lutego 2021 r.
wskazat, ze wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentéow nie
ma podstaw. W ocenie Odwotlujgcego zlozony przez niego wykaz wykonanych robét
budowlanych wraz z zatgczonymi do niego referencjami potwierdza spetnianie warunku
doswiadczenia dotyczgcego robdt budowlanych. W szczegodlnosci sktadajgc ww. wykaz
i referencje Odwotujgcy wykazat, ze CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. wykonata co najmniej
jedno zamowienie polegajgce na termomodernizacji w czynnym obiekcie wpisanym
do rejestru zabytkdw obejmujgce swym zakresem minimum: zabudowe lub wymiane zrédet
ciepta, wymiane stolarki okiennej, drzwiowej, wymiane instalacji centralnego ogrzewania
w wezle cieplnym o warto$ci minimum 3 000 000,00 zt netto. Tym samym doswiadczenie
udostepnione Odwotujgcemu przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. potwierdza spetnienia
sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat ponadto w ww. pisSmie, ze w jego ocenie przytoczona przez
Zamawiajgcego odpowiedz otrzymana od Centrum Edukacji Artystycznej, tj. ze:
»..w zakresie prac budowlano-instalacyjnych byta tylko i wytgcznie wymiana instalacji
wewnetrznej centralnego ogrzewania. Zadnych prac obejmujgcych zabudowe lub wymiane
Zrodet ciepta nie wykonywano", wynika z tego, iz Zamawiajgcy w zapytaniu skierowanym do
Centrum Edukacji Artystycznej ograniczyt sie tylko i wytgcznie do przytoczenia warunku
udzialu w postepowaniu, nie przytoczyt natomiast zamieszczonego w wykazie robdt
budowlanych i zacytowanego powyzej opisu zamoéwienia wykonanego przez CZ.P.B.P
Przemystéwka S.A. W rezultacie Zamawiajacy niejako zmusit Centrum Edukacji Artystycznej
do samodzielnego ustalenia, co nalezy uzna¢ za zrédto ciepta, do czego Centrum Edukaciji
Artystycznej z oczywistych wzgladéw nie ma zadnych kompetencji ani potrzebnej wiedzy.
Odwotujgacy wskazat ponadto na swoje podejrzenia, iz odpowiedz Centrum Edukaciji

Artystycznej wynikta z tego, iz w dokumentacji projektowej dotyczgcej zamdwienia
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publicznego pn. ,Termomodernizacjia wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J.
Zebrowskiego w Czestochowie" nie uzyto sformutowania ,zrodto ciepta". Powyzsze nie
zmienia jednak tego, ze w ramach robot budowlanych wykonanych przez CZ.P.B.P
Przemystowka S.A. zabudowane zostaty przez ww. wykonawce:

- pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych (w ramach wykonania
instalacji wentylacji mechanicznej - pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza wentylacyjnego),

- wezet cieplny woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadéw wentylacyjnych dla
czesci szkoly i internatu.

Ponadto Odwotujgcy przedstawit szereg argumentéw i dowoddw na to, ze ww. pomy ciepta
oraz ww. wezetl cieplny stanowig zrodla ciepta, zatem mogly by¢ wskazane przez
Odwotujgcego jako zrédto ciepta na potwierdzenie spetniania warunku.

Odwotujgcy wskazat réwniez w ww. pismie, ze jak Zamawiajgcemu wiadomo pismem z 01
lutego 2021 r. Odwotujgcy wystgpit do Centrum Edukacji Artystycznej o sprostowanie
stanowiska przekazanego Zamawiajgcemu (ww. pismo zostato przestane do wiadomosci
Zamawiajgcego). W szczegoélnosci Odwotujgcy zwrécit sie z prosbg o potwierdzenie przez
Centrum Edukacji Artystycznej, ze w ramach realizacji rob6t budowlanych wykonanych przez
CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. zabudowane zostaty:

- pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych (w ramach wykonania
instalacji wentylacji mechanicznej - pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza wentylacyjnego);

- wezet cieplny woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadéw wentylacyjnych dla
czesci szkoly i internatu.

W odpowiedzi na powyzsze Centrum Edukacji Artystycznej w pismie z 02 lutego 2021 r.
(znak FS.7044.20.2016.AJ, L. dz. 492/2021), przestanym takze do wiadomosci
Zamawiajgcego, Wwskazato, Zze zakres wykonywanych prac dla zadania pn.
,Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego w
Czestochowie" obejmowat m.in.:

.~ dostawe | montaz pomp ciepfa powietrze/powietrze zabudowanych w centralach
wentylacyjnych (w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej — pompy ciepfa
powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza
wentylacyjnego),

- dobudowe/rozbudowe poprzez dostawe | montaz technologii wezta cieplnego
woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadow wentylacyjnych dla czeSci szkofy i
internatu."

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, Zze opis doswiadczenia udostepnionego przez

CZ.P.B.P Przemystéwka S.A., zamieszczony w wykazie wykonanych robét budowlanych,

11



odpowiada rzeczywistosci. Ponadto Centrum Edukacji Artystycznej wyjasnito, ze:
~Zamawiajgcy - ze wzgledu na nieprecyzyjnoS¢ uzytego sformuftowania zabudowa Zzrodet
ciepta - nie dokonuje interpretacji, czy wyzej wymieniony zakres prac moze zostac
zakwalifikowany do wskazanej kategorii." Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Centrum
Edukacji Artystycznej wycofato sie ze swoich dotychczasowych kategorycznych stwierdzen,
iz: ,...w zakresie prac budowlano-instalacyjnych byta tylko i wytgcznie wymiana instalacji
wewnetrznej centralnego ogrzewania. Zadnych prac obejmujgcych zabudowe lub wymiane
zrodet ciepta nie wykonywano." Co wiecej, Centrum Edukacji Artystycznej przyznato, ze
sformutowanie ,zabudowa Zrodet ciepfa” jest nieprecyzyjne. Tym samym potwierdza sig, ze
czynnos¢ wezwania z 28 stycznia 2020 r. byta nieuzasadniona i wynikata z braku
odpowiedniego porozumienia Zamawiajgcego z Centrum Edukacji Artystyczne.

Niezaleznie od powyzszego, wytgcznie z ostroznosci oraz na wypadek gdyby Zamawiajgcy
nie uwzglednit argumentacji i dowodow przedstawionych we wczesniejszej czesci pisma
Odwotujgcego z 02 lutego 2021 r. i nie uniewaznit czynnosci wezwania z 28 stycznia 2020 r.
(do czego Odwotujgcy go wezwat), Odwoltujgcy oswiadczyt w ww. pismie, ze zgodnie z art.
22a ust. 6 Ustawy zastepuje CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. innym podmiotem, tj. GIJO
KAPSA Spotka Komandytowa z siedzibg w Chorzowie (41-500) pod adresem ul. Nowa 32.
Odpowiednio do powyzszego do pisma z 02 lutego 2021 r. Odwotujgcy zatgczyt:

a) zobowigzanie GIJO KAPSA Spétka Komandytowa do oddania wykonawcy INERGIS
S.A. do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia, zgodnie z art.
22a ust. 1 Ustawy;

b) wykaz wykonanych robdét budowlanych, uzupetniony o opis doswiadczenia
udostepnionego przez GIJO KAPSA Spdtka Komandytowa, wraz z referencjg dotyczacg
robét budowlanych wykonanych przez GIJO KAPSA Spétka Komandytowa (referencje

dotyczgce pozostatych robét wskazanych w wykazie zostaty juz Zamawiajgcemu ztozone);

C) uzupetnione o$wiadczenie dot. przestanek wykluczenia (zatgcznik nr 2 do
specyfikacji);
d) uzupetnione oswiadczenie dotyczgce spetniania warunkoéw (zatgcznik nr 3 do
specyfikacji).

Ponadto, wylgcznie z ostroznosci oraz na wypadek gdyby Zamawiajgcy nie uwzglednit
argumentacji i dowodow przedstawionych we wczesniejszej czesci pisma Odwotujgcego z 02
lutego 2021 r. i nie uniewaznit czynnosci wezwania z 28 stycznia 2020 r., Odwotujgcy
oswiadczyt w ww. piSmie, ze zamierza powierzy¢ czesc¢ robot budowlanych do wykonania
GIJO KAPSA Spdétka Komandytowa jako podwykonawcy. Odwotujgcy raz jeszcze podkreslit
przy tym, ze wszystko powyzsze czyni wytgcznie z ostroznosci oraz na wypadek gdyby
Zamawiajgcy nie uwzglednit argumentacji i dowodow przedstawionych we wczesniejszej

czesci pisma Odwotujgcego z 02 lutego 2021 r. i nie uniewaznit czynnosci wezwania z 28
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stycznia 2020 r., gdyz w ocenie Odwotujgcego doswiadczenie udostepnione mu przez

CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. potwierdza spetnianie warunku udziatu.

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 05 marca 2021 r., znak CLO/ZP/276/2021,
Zamawiajgcy nie zaakceptowat ani wyjasnien Odwotujgcego przedstawionych w pismie z 02
lutego 2021 r., ani zatgczonych do ww. pisma uzupetnionych dokumentéw podmiotowych
dotyczgcych GIJO KAPSA Spoétka Komandytowa. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze:
~Wykonawca nie wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze
nie wykazat spetnienie warunkéw przez inny podmiot na zasoby, ktérego Wykonawca sie
powotat, w zwigzku z tym, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, co skutkuje odrzuceniem oferty."”

W ramach uzasadnienia faktycznego swojej decyzji Zamawiajacy podnidst, ze:

L,Przytaczane przez Wykonawce spetnienie warunku: zabudowy lub wymiany Zrodet ciepta
poprzez:

- zabudowe Zzrédet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych (w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej pompy ciepfa
powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza
wentylacyjnego);

- wezta rozdzielaczowego zasilajgcego instalacje c.o. dla czesci szkoty i internatu oraz
wezta cieplnego woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadéw wentylacyjnych dla
czeSci szkoty i internatu, (...)" nie jest spetnieniem tego warunku.

Pompa ciepta powietrze/powietrze zamontowana w centralach wentylacyjnych nie wpisuje
sie w definicje zrodta ciepta, ktoére definiuje (przywotana w PFU pkt 3.3) Ustawa z dnia 21
listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw fDZ. U. 2008r. nr 223, poz.
1459 z pozniejszymi zmianami), zwana dalej Ustawg.

Zgodnie z art.2 ust. 6 i 7 w/w Ustawy uzyte w niej definicje oznaczajg:

6) lokalna siec cieptownicza — sieC cieptownicza dostarczajgcg ciepto do budynkow z
lokalnych Zrodet ciepfa:

7 lokalne zrodfo ciepta:

a) kottownie lub wezet cieplny, z ktérych no$nik ciepta jest dostarczany bezposrednio do
instalacji ogrzewania i cieptej wody w budynku,

b) cieptownie osiedlowa lub grupowy wymiennik ciepta wraz z siecig cieptownicza o
mocy nominalnej do 11,6 MW, dostarczajgca ciepto do budynkow

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego lub zgodnie z art.

22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych do zastgpienia tego podmiotu innym
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podmiotem Ilub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiednigj
czesci zamowienia w przypadku wykazania spetnienia warunku w zakresie udostepnianego
zasobu."

Powyzsza argumentacja jest nie do zaakceptowania a wywody Zamawiajgcego stojg
W razacej sprzecznosci zaréwno z literalnym brzmieniem SIWZ jak i z treScig wezwania
do uzupetnienia z 28 stycznia 2021 r., znak CLO/ZP/132/2021. Odwotujgcy w pierwszej
kolejnosci wskazuje, ze Zamawiajgcy, formutujgc w ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ warunek
doswiadczenia dla robét budowlanych, postuzyt sie okresleniem ,zrodio ciepfa" bez
jakiegokolwiek zdefiniowania czy dookreslenia tego pojecia. W szczegdlnosci Zamawiajgcy
nawet przyktadowo nie wskazat, co rozumieé¢ nalezy przez zrédto ciepta, nie wskazat tez,
co nie stanowi zrédta ciepta w rozumieniu ww. warunku. Powyzszy brak wskazania w SIWZ
chocby w sposéb opisowy, co nalezy rozumieé przez zrodio ciepta, spowodowat dwie
konsekwencije.

Po pierwsze, Odwotujacy, chcgc unikngé zarzutdéw, ze niestusznie zakwalifikowat wykonane
przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. instalacje jako zrédta ciepta, w ztozonym wykazie robét
budowlanych szczegdtowo opisat jakie konkretnie instalacje stanowigce w jego ocenie zrédto
ciepta zostaty wykonane przez CZ.P.B.P Przemystowka S.A.

Po drugie, wobec niezdefiniowania przez Zamawiajgcego pojecia ,zrédio ciepta",
zakwalifikowanie powyzszych instalacji jako zrodet ciepta byto w petni prawidlowe, zasadne
i dopuszczalne. Jak bowiem wynika z utrwalonego orzecznictwa lzby nie jest uprawnione
interpretowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb wykraczajgcy poza ich literalne
brzmienie i w konsekwencji prowadzgce do ograniczenia kregu podmiotéw mogacych
ubiega¢ sie o zamdwienie, tj. na niekorzy$¢ wykonawcow sktadajgcych oferty
w postepowaniu, jedynie przez odwotanie do intencji czy intereséw zamawiajgcego z tym
zwigzanych. W orzecznictwie nie budzi zadnych watpliwosci, ze ocena spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu winna zostaé dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, upublicznionych w ogtoszeniu i SIWZ (np.
wyrok z dnia 24 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 867/13, wyroku z dnia 6 marca 2013 r., sygn.
akt: KIO 386/13, wyrok z dnia 14 marca 2014 r. sygn. akt 395/14; wyrok Sadu Okregowego
w Nowym Sgczu z dnia 18 marca 2015 roku, sygn. akt lii Ca 70/15; wyrok z 10 pazdziernika
2017 r., sygn. akt KIO 1994/17).

W Swietle literalnego brzmienia SIWZ, a przede wszystkim w Swietle literalnego brzmienia
warunku dotyczgcego doswiadczenia w zakresie termomodernizacji w czynnym obiekcie
wpisanym do rejestru zabytkéw, brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia wyktadni SIWZ
przedstawionej przez Zamawiajgcego w pismie z 05 marca 2021 r., znak CLO/ZP/276/2021.
Co wiecej, wykftadania ta jest na niekorzys¢ wykonawcéw, ktorzy zlozyli oferty

w postepowaniu i prowadzi do ich eliminacji z postepowania, co jest kolejnym argumentem
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za jej niedopuszczalnoscig. Przytoczone powyzej orzecznictwo potwierdza natomiast, ze
wrecz konieczne jest przyjecie przez Zamawiajgcego szerokiej interpretacji warunku
dotyczgcego doswiadczenia w zakresie termomodernizaciji w czynnym obiekcie wpisanym do
rejestru zabytkow, a zwlaszcza szerokiego rozumienia pojecia ,zrodto ciepta". Przyjecie
takiej wtasnie szerokiej interpretacji warunku jest jedynym sposobem, aby Zamawiajgcy mogt
zniwelowac skutki braku zdefiniowania w SIWZ co nalezy rozumie¢ przez zrodio ciepta,
wzglednie jakie warunki ma spetniaé dana instalacja, aby Zamawiajgcy uznat jg za Zrodto
ciepfa. Przyjecie przez Zamawiajgcego niezwykle waskiej definicji zrédta ciepta na obecnym
etapie postepowania (tj. po terminie sktadania ofert) i eliminowanie z postepowania tych
wykonawcow, ktérzy do tej nigdzie i nigdy wczesniej nieprzedstawionej im definicji sie nie
dopasowali, narusza podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym
przede wszystkim wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade zachowania uczciwej

konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W ocenie Odwolujgcego nie ma zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy, wobec
niezdefiniowania przez Zamawiajgcego pojecia ,zrodio ciepta”, musiat samodzielnie ustalic,
co uzna¢ mozna za zrodio ciepta. W rezultacie zakwalifikowanie wskazanych w wykazie
robét instalacji, wykonanych przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. jako zrédet ciepta byto
w pehni prawidlowe, zasadne i dopuszczalne. O powyzszym przesadza nie tylko brak
jakiegokolwiek zdefiniowania czy dookreslenia tego pojecia w SIWZ, ale réwniez to, ze ww.
instalacje obiektywnie stanowig zrédto ciepta. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy
zatgczyt do swojego pisma z 02 lutego 2021 r. i przedstawit Zamawiajgcemu nastepujace
dokumenty:

a) oswiadczenie pana W. N., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg NEON
W. N., autora dokumentacji projektowej dla inwestycji ,Termomodernizacja wraz z
przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego w Czestochowie", ktory
potwierdzit, ze w jego profesjonalnej ocenie ww. pomy ciepta oraz ww. wezet cieplny
stanowig zrédta ciepta,

b) pierwszg strone projektu budowlanego dla inwestycji ,Term o modernizacja wraz z
przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego w Czestochowie", z ktérej
wynika, ze jej autorem (projektantem) jest pan W. N.,

c) opinie na temat pompy ciepta powietrze/powietrze jako zrodta ciepta, sporzgdzong
przez dr inz. M. P. oraz dr inz. R. Z., pracownikdbw naukowych Katedry
Zaawansowanych Technologii Energetycznych na Woydziale Infrastruktury i
Srodowiska Politechniki Czestochowskiej,

d) oswiadczenie Clima Gold Sp. z o.0., jednego z wiodgcych w Polsce producentow

central wentylacyjnych.
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Dodatkowo 2 lutego 2021 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu pismo z Polskiego
Zwigzku Inzynierow i Technikéw Budownictwa Oddziat w Czestochowie z 2 lutego 2021 r.,
dotyczgce interpretacji pompy ciepta zabudowanej w centrali wentylacyjnej w Swietle pojecia
,Zrodta ciepta".

Ww. dokumenty jednoznacznie potwierdzajg, ze ww. pomy ciepta oraz ww. wezet ciepiny
stanowig zrédta ciepta, zatem mogty by¢é wskazane przez Odwotujgcego jako zrédto ciepta.
Tym samym nie ma zadnych watpliwosci, ze powotane przez Odwotujgcego doswiadczenie,
udostepnione przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A., potwierdza spetnianie wskazanego
powyzej warunku udziatu w postepowaniu. Jest przy tym znamienne, ze w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy
w zaden sposob nie odnidst sie do powyzszych dokumentéw i nawet nie probowat podwazyé

przedstawionego w nich stanowiska.

Odwotujgcy argumentowat, ze najbardziej oburzajgce w postepowaniu Zamawiajgcego jest
jednak to, ze w swoim pismie z 05 marca 2021 r., znak CLO/ZP/276/2021, Zamawiajacy
po raz pierwszy sformutowat konkretne i zarazem bardzo specyficzne wymagania, ktére musi
spetnia¢ dana instalacja, aby Zamawiajgcy uznat jg za zrédto ciepta w rozumieniu ppkt 5.2.1.
lit. a) STWZ. Tym samym Zamawiajgcy w ww. pismie w rzeczywistosci sformutowat zupetnie
nowy warunek udziatu, o innym brzmieniu niz warunek zawarty w SIWZ i w ogtoszeniu
0 zamédwieniu, co jest oczywiscie niedopuszczalne juz choéby ze wzgledu na etap
postepowania (po uptywie terminu sktadania ofert). Jak bowiem wynika z ww. pisma
Zamawiajgcego jedynym powodem dla ktérego Zamawiajgcy uznat, ze doswiadczenie
udostepnione Odwotujgcemu przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. nie spetnia wymagan
SIWZ, jest to, ze:

.Przytaczane przez Wykonawcg spetnienie warunku: zabudowy lub wymiany zrédet ciepfa
poprzez:

— zabudowe Zrodet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych (w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej pompy ciepta
powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza
wentylacyjnego);

— wezla rozdzielaczowego zasilajgcego instalacje c.o. dla czeSci szkoty i internatu oraz
wezta cieplnego woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadow wentylacyjnych
dla czeSci szkoly i internatu, nie jest spetnieniem tego warunku.

Pompa ciepta powietrze/powietrze zamontowana w centralach wentylacyjnych nie wpisuje
sie w definicje zrodta ciepta, ktore definiuje (przywotana w PFU pkt 3.31 Ustawa z dnia 21
listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacii | remontéw (DZ. U. 2008r. nr 223, poz.

1459 z pdzniejszymi zmianami), zwana dalej Ustawa.
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Zgodnie z art.2 ust. 6 i 7 w/w Ustawy uzyte w nigej definicje oznaczajg:

6) lokalna siec cieptownicza — sie¢ cieptownicza dostarczajgca ciepto do budynkow z
lokalnych zrédet ciepta:

7) lokalne zrodfo ciepta:

a) kottownie lub wezet cieplny, z ktérych no$nik ciepta jest dostarczany bezposrednio do
instalacji ogrzewania i cieptej wody w budynku.

b) ciepfownie osiedlowa lub grupowy wymiennik ciepta wraz z siecig cieptownicza o
mocy nominalnej do 11,6 MW, dostarczajgca ciepto do budynkéw"

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy podat, ze nigdzie w ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ
Zamawiajgcy nie wskazat ani nawet nie zasugerowat, iz uzyte tam pojecie ,zrodto ciepta"
nalezy rozumie¢ zgodnie z ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu
termomodernizacii i remontéw oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéw (ti. z dnia
22 listopada 2019 r. Dz.U. z 2020 r. poz. 22 ze zm.1. Tak samo Zamawiajgcy nie wskazat
tam ani nawet nie zasugerowal, ze przez ,zrodto ciepta" nalezy rozumied:

a) lokalng siec€ cieptownicza, czyli sie¢ cieptowniczg dostarczajgca ciepto do budynkéw z
lokalnych zrédet ciepta (zgodnie z art. 2 pkt 6 ustawy o wspieraniu termomodernizacji i
remontéw oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkow), albo

b) lokalne zrédto ciepta, czyli:

- kottownig lub wezet cieplny, z ktérych nosnik ciepta jest dostarczany bezposrednio do
instalacji ogrzewania i cieptej wody w budynku,

- cieptownie osiedlowg lub grupowy wymiennik ciepta wraz z siecig cieptowniczg o
mocy nominalnej do 11,6 MW, dostarczajgcg ciepto do budynkéw

(zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontéw oraz o centralnej
ewidencji emisyjnosci budynkow).

Ppkt 5.2.1. lit. a) SIWZ tego wszystkiego, na co obecnie wskazuje Zamawiajgcy, po prostu
nie zawiera. Co wiecej, réwniez w pozostatych punktach SIWZ prézno szuka¢ wskazania, ze
pojecie ,zrodto ciepta" nalezy rozumie¢ zgodnie z ustawa o wspieraniu termomodernizacii i
remontéw oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkdéw, jak i prézno szukaé informaciji,
ze przez ,zrédto ciepta” nalezy rozumied:

a) lokalna sie¢ cieptownicza (zgodnie z art. 2 pkt 6 ustawy o wspieraniu
termomodernizacii i remontéw oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéw), albo

b) lokalne zrodto ciepta (zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy o wspieraniu termomodernizacii i

remontow oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéw).

Odwotujgcy wskazat, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie zawart jakiejkolwiek definicji ,zrodfa
ciepfa", nawet choéby przez odestanie w tym zakresie do ustawy o wspieraniu

termomodernizacji i remontéw oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéw. Wbrew
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insynuacjom Zamawiajgcego takiego odestania nie zawiera tez pkt 3.3 PFU (Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego). Ww. punkt ma bowiem nastepujgce brzmienie:

3.3 Wykaz ustaw, rozporzgdzen, norm i instrukcji zwigzanych z projektowaniem
i wykonaniem zadania inwestycyjnego.

(...)

- Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontow (Dz. U. nr
223 z 2008r., poz. 1459) wraz z pozniejszymi zmianami."

Ww. punkt PFU (jak zresztg i cate PFU) odnosi sie zatem do etapu realizacji zamdwienia
(etapu projektowania i wykonania zadania inwestycyjnego), a nie do etapu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Tre$¢ pkt 3.3 PFU nie pozostawia Zzadnych
watpliwosci w tym zakresie. Zresztg réwniez w pkt 3.3 PFU brak jest wskazania, czy choc¢by
sugestii, ze uzyte przez Zamawiajgcego w ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ pojecie ,zrodio ciepta"
nalezy rozumie¢ zgodnie z ustawa o wspieraniu termomodernizacii i remontéw oraz
o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéow. Z pkt 3.3 PFU nic takiego nie wynika,
a zwtaszcza nie wynika, ze przez ,zrodto ciepta" nalezy rozumieé lokalng sieC cieptowniczg
albo lokalne zrodio ciepta (w rozumieniu ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontow
oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkow).

Nie ma tez zadnych watpliwosci, ze postanowienia SIWZ dotyczace warunkéw udziatu
trzeba wyrazne rozdzieli¢ od postanowien SIWZ dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie np. wyrok z dnia 18 kwietnia 2017
r., sygn. akt KIO 644/17, wyrok z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt: KIO 901/17, wyrok z dnia
11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2524/17. Wyktadnia warunkow udziatu w postepowaniu
przez odwotanie sie do opisu przedmiotu zaméwienia jest niedopuszczalna. Doda¢ nalezy,
ze taka wykfadnia jest tym bardziej niedopuszczalna, jezeli jej skutkiem bedzie przyjecie
niekorzystnego dla wykonawcy rozumienia warunku, prowadzgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a nie wynikajacego z literalnego brzmienia warunku.
Tymczasem takg wtasnie wyktadnie spornego warunku (czy wrecz jego nowego brzmienie)
usituje narzuci¢ Zamawiajgcy, razgco naruszajgc obowigzujgce przepisy. Najwazniejsze jest
jednak to, ze réwniez same postanowienia PFU nie dajg zadnych podstaw do rozumienia

pojecia ,zrodto ciepta" w sposéb przyjety przez Zamawiajgcego, co wykazano powyzej.

Niezaleznie od braku w SIWZ (takze w PFU) jakiegokolwiek odestania do ustawy
0 wspieraniu termomodernizacji i remontow oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci
budynkoéw w zakresie definicji ,zrédta ciepfa”, sieganie do zawartych w ww. ustawie definicji
lokalnej sieci cieptowniczej (w art. 2 pkt 6 ww. ustawy) i lokalnego zrddta ciepta (w art. 2 pkt 7
ww. ustawy) jest po prostu absurdalne i pozbawione jakichkolwiek podstaw. Przypomnie¢

trzeba, ze w ppkt 5.2.1. lit. a) SIWZ Zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem ,zrédto ciepta".
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Tymczasem w ustawie o wspieraniu termomodernizacji i remontéw oraz o centralngj
ewidencji emisyjnosci budynkéw pojecie ,zrodlo ciepta” nie wystepuje, uzyto tam natomiast
innych poje¢. Zwlaszcza nie sposob zrozumieC¢ co wspdlnego ze zrodtem ciepta ma
wskazana przez Zamawiajgcego lokalna sie¢ cieptownicza (w rozumieniu art. 2 pkt 6 ustawy
o0 wspieraniu termomodernizacji i remontow oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci
budynkéw). Zamawiajgcy w swoim pismie z 05 marca 2021 r. w ogole tej kwestii nie wyjasnit,
tymczasem nie tylko, ze w ppkt 5.2.1. lit. a) SIWZ Zamawiajgcy nie postuzyt sie pojeciem
.lokalna sie¢ cieptownicza", tylko pojeciem ,zrodlo ciepta", czyli zupetnie odmiennym juz na
poziomie jezykowym, to ponadto rowniez na gruncie ustawy o wspieraniu termomodernizaciji
i remontow oraz o centralnej ewidencji budynkow.

Réwniez te pojecia rdznig sie juz na poziomie jezykowym, gdyz w SIWZ nie uzyto okreslenia
Jokalne zrédto ciepfa", ale bardziej ogoinego: ,zrédto ciepta" (bez przymiotnika ,lokalne").
Jest oczywiste, ze okreslenia ,zrodto ciepta" i ,lokalne zrédto ciepta" nie sg synonimami
a okreslenie ,zrodto ciepta" jest szersze i obejmuje takze inne zrodta ciepta niz lokalne.
Powyzsze wynika m.in. z przekazanej Zamawiajgcemu opinii na temat pompy ciepta
powietrze/powietrze jako zrédta ciepta, sporzadzonej przez dr inz. M. P. oraz dr inz. R. Z,,
pracownikédw naukowych Katedry Zaawansowanych Technologii Energetycznych na
Wydziale Infrastruktury i Srodowiska Politechniki Czestochowskiej (zataczonej do pisma
Odwotujgcego z 02 lutego 2021 r.). W ww. opinii wskazano, ze oprocz lokalnych zrédet
ciepta wyrézni¢ mozna takie zrédta ciepta jak:

- systemy cieptownicze - gdzie ciepto w postaci gorgcej wody jest dostarczane siecig
cieptowniczg do budynkéw, a tam poprzez wezty cieple (z wymiennikami ciepta) dostarczane
jest do instalacji wewnetrznych centralnego ogrzewania oraz

- indywidualne zrédta ciepta - realizujgce produkcje ciepta na potrzeby pojedynczego
lokalu czy budynku, ale takze do ogrzewania cieptej wody uzytkowej (np. za pomocg pomp
ciepta powietrze/woda czy elektrycznych pojemnosciowych i przeptywowych podgrzewaczy
wody) oraz ogrzewania powietrza wentylacyjnego (np. za pomocg pomp ciepta
powietrze/powietrze czy modutbw gazowych — zabudowanych w centralach
wentylacyjnych).

Podkresli¢ trzeba, ze Zamawiajgcy zadnego z ww. zrodet ciepta nie wylgczyt z zakresu
pojecia ,zrédto ciepta" uzytego w ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ, w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie
wytgczyt z zakresu tego pojecia indywidualnych zrodet ciepta. Tymczasem pompa ciepta
powietrze/powietrze, zabudowana w centrali wentylacyjnej i stuzgca do ogrzewania
powietrza wentylacyjnego, niewatpliwie stanowi indywidualne Zzrodto ciepta, gdyz ciepto
wytworzone przez pompe ciepta jest rozprowadzane poprzez instalacje wentylacyjng
po budynku lub jego czesci. Nie ma zatem Zzadnych podstaw, aby powyzszego rozwigzania,

tj. pompy ciepta powietrze/powietrze, nie zakwalifikowac jako zrédta ciepta w rozumieniu ppkt
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5.2.1. lit. a) SIWZ. Tym samym doswiadczenie udostepnione Odwotujgcemu przez CZ.P.B.P
Przemystowka S.A. jak najbardziej spetnia wymagania SIWZ.

Natomiast to, ze: ,pompa ciepta powietrze/powietrze zamontowana w centralach
wentylacyjnych nie wpisuje sie w definicje Zrodta ciepta, ktore definiuje ustawa z dnia 21
listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw oraz o centralnej ewidencji
emisyjnosci budynkéw (Dz.U. 2008r. nr 223, poz. 1459 z pbzZniejszymi zmianami)”, nie ma
zadnego znaczenia, gdyz zadna ze wskazanych przez Zamawiajgcego definicji z ww. ustawy
nie stanowi czesci warunku udziatu ani do Zadnej ze wskazanych przez Zamawiajgcego
definicji z ww. ustawy warunek udziatu nie odsyta.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy podnidst rowniez w pismie z 05 marca 2021 r., ze: ,Wskazane przez INERGIS
S.A. rozwigzanie jest pomocniczym urzgdzeniem zainstalowanym w centrali wentylacyjnej,
dogrzewajgcym lub chtodzgcym (w zaleznosci od warunkdéw pracy) powietrze przeptywajgce
przez centralg wentylacyjng dla ktorej to podstawowym Zrodtem zasilania w ciepfo jest
Istniejgcy Wezet Cieplny pokazany przez Wykonawcg na rysunku 1S_C8". Abstrahujgc od
tego, ze nie wiadomo na jakiej podstawie Zamawiajgcy ustalit, ze wskazane przez
Odwotujgcego rozwigzanie jest urzadzeniem pomocniczym (Zamawiajgcy w zaden sposoéb
tego stwierdzenia nie wyjasnit ani nie uzasadnit), wskaza¢ trzeba, ze zadna z powyzszych
okolicznosci nie ma jakiegokolwiek znaczenia i nie uzasadnia wykluczenia Odwotujacego.
W ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ Zamawiajgcy wymagat bowiem doswiadczenia obejmujgcego
zabudowe lub wymiane zrodet ciepta, bez zastrzezenia czy cho¢by sugestii, ze zabudowane
lub wymienione zrddto ciepta nie moze byé ,pomocniczym urzgdzeniem”, wzglednie ze musi
stanowi¢ ,podstawowe zrédto zasilania w ciepto". Po raz kolejny Zamawiajgcy, nie majgc
do tego zadnych podstaw i razgco naruszajgc obowigzujgce przepisy, odchodzi
od literalnego brzmienia SIWZ i kreuje nowy warunek udziatu w postepowaniu, nie majgcy
nic wspolnego z warunkiem sformutowanym w SIWZ. Takie postepowanie Zamawiajgcego
jest niedopuszczalne i nie zastuguje na ochrone. Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy przyznat, iz wskazane przez Odwotujgcego rozwigzanie jest urzgdzeniem
dogrzewajgcym powietrze przeptywajgce przez centrale wentylacyjng, a zatem przynajmniej

posrednio przyznat, ze stanowi ono zrodto ciepta.

Uzasadniajac odrzucenie oferty Odwotujgcego i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy podniost dalej w piSmie z 05 marca 2021 r., ze: ,Wezet ten (1j. Istniejgcy Wezet
Cieplny pokazany na rysunku IS_C8 - przyp. Odwotujgcego) nie byt przedmiotem zabudowy
lub wymiany w prowadzonej inwestycji przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. o czym $wiadczy
przedstawiony przez Wykonawce zakres robot pokazany na wymienionym wczeshiej

rysunku IS_C8. Wynika z niego, ze wykonywana byta tylko modernizacja odbioréw ciepta
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istniejgcego wezta cieplnego (wezta rozdzielaczowego centralnego ogrzewania oraz
wymiennikowego wezta cieplnego dla uktadéw wentylacji mechanicznej, bedgce elementami
lokalnej sieci cieptowniczej), bez ingerencji w istniejgcy wezet cieplny.”

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy zaprzecza, ze ,wykonywana byta tylko
modernizacja odbiorow ciepta istniejgcego wezta cieplnego”. W rzeczywistosci, co wynika
takze z przedstawionego przez Odwotujgcego rysunku IS_C8, CZ.P.B.P Przemystéwka S.A.
wykonata m.in.:

- rozbudowe (a nie modernizacje), polegajgca na dobudowaniu wymiennikowego wezta
cieplnego dla uktadéw wentylacji mechanicznej (doktadnie: wezta cieplnego
woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadow wentylacyjnych dla czesci szkoty i
internatu),

- wymiane (a nie modernizacje), polegajgca na zastgpieniu dotychczasowych obiegéw
grzewczych CO w szkole (obieg A na ww. rysunku IS_C8) oraz w internacie (obieg B na ww.
rysunku IS_C8) nowymi obiegami grzewczymi CO.

Najwazniejsze jest jednak to, ze ponownie Zzadna z okolicznosci wskazanych przez
Zamawiajgcego nie ma jakiegokolwiek znaczenia i nie uzasadnia wykluczenia
Odwotujgcego. W ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ Zamawiajagcy wymagat bowiem doswiadczenia
obejmujgcego zabudowe lub wymiane Zrodet ciepta, a nie zabudowe lub wymiane wezia
cieplnego. Zatem to, ze wezet cieplny ,nie byt przedmiotem zabudowy Ilub wymiany
w prowadzonej inwestycji przez CZ.P.B.P Przemystowka S.A.", tudziez ze: ,wykonywana
byta tylko modernizacja odbioréw ciepta istniejgcego wezta cieplnego bez ingerencji
w istniejgcy wezet cieplny” (abstrahujgc tutaj od kwestii prawdziwosci twierdzen
Zamawiajgcego o modernizacji), nie ma zadnego znaczenia dla wykazania przez
Odwotujgcego, ze spetnia warunek doswiadczenia okre$lony w ppkt 5.2.1. lit. a) SIWZ.
Z ppkt 5.2.1. lit, a) SIWZ w zaden sposoéb nie wynika, ze Zamawiajgcy wymaga
doswiadczenia w zakresie zabudowy lub wymiany wezia cieplnego, zresztg Zamawiajgcy
pojeciem wezta cieplnego nawet sie tam nie postuzyt. Po raz kolejny Zamawiajgcy, nie majac
do tego zadnych podstaw i razgco naruszajgc obowigzujgce przepisy, odchodzi od
literalnego brzmienia SIWZ i kreuje nowy warunek udziatu w postepowaniu, nie majacy nic
wspolnego z warunkiem sformutowanym w SIWZ. Takie postepowanie Zamawiajgcego jest

niedopuszczalne i nie zastuguje na ochrone.

Odwotujgcy podat, ze bezsporne i przyznane przez samego Zamawiajgcego, ze w ramach
rob6t budowlanych wykonanych przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. zabudowane zostaty
przez ww. wykonawce:

- pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych (w ramach wykonania

instalacji wentylacji mechanicznej - pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach
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wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza wentylacyjnego),

- wezet cieplny woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadéw wentylacyjnych
dla czesci szkoty i internatu.

Tak samo jest bezsporne i przyznane przez samego Zamawiajgcego, ze ww. pompy ciepta
sg urzadzeniem dogrzewajgcym powietrze przeptywajgce przez centrale wentylacyjna,
a zatem Zamawiajgcy przynajmniej posrednio przyznat, ze stanowig one zrédto ciepta.

W tym stanie rzeczy nie ma zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy, juz tylko powotujgc sie
na doswiadczenie udostepnione mu przez CZ.P.B.P Przemystowka S.A., wykazat spetnienie
warunku okreslonego w ppkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robo6t budowlanych w zakresie
termomodernizacji w czynnym obiekcie wpisanym do rejestru zabytkéw, w szczegdlnosci
w zakresie zabudowy lub wymiany zrédet ciepta. Przyjecie takiego rozumienia pojecia
,2rodto ciepta" jak to uczynit Zamawiajgcy w pismie z 05 marca 2021 r., jest natomiast
sprzeczne z naczelnymi zasadami zamoéwien publicznych, bowiem bezposrednio godzi
w zasade zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci, poprzez niedozwolong zmiane warunku udziatu po uptywie terminu skfadania
ofert i wprowadzenie de facto nowego warunku, o innej tresci niz w SIWZ i w ogtoszeniu o
zamoéwieniu.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego potwierdza jednolite orzecznictwo Izby oraz Sgdéw
powszechnych, ugruntowane na kanwie uzywania w dokumentacji postepowania tego
rodzaju ,otwartych" konstrukcji pojeciowych jak wiasnie ,zrodto ciepta" (por. wyrok Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu z 18 lutego 2015 r. sygn. akt Ill Ca 70/15, wyrok Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z 10 maja 2017 r. sygn. akt VIII Ga 43/17, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 7 pazdziernika 2008 r. sygn. akt XXIII GA 446/08, wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 20 marca 2007 r. sygn. akt XIX Ga 80/07, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 6 pazdziernika 2015 sygn. akt XXIIl Ga 1341/15, i przytoczone

w nich orzecznictwo lIzby).

Odwotujgcy zwracat uwage jak zasadniczo zmienito sie stanowisko Zamawiajgcego w toku
postepowania. Odwotujgcy juz w wykazie wykonanych rob6t budowlanych ztozonym
pierwotnie, tj. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp, wskazat, ze zaméwienie wykonane przez CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. obejmowato
swym zakresem:

zabudowe zZrédet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych (w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej - pompy ciepfa
powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza
wentylacyjnego); wezta rozdzielaczowego

zasilajgcego instalacje c.o. dla czeSci szkoly i internatu oraz wezta cieplhego
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woda/mieszanina woda- glikol dla zasilania uktadoéw wentylacyjnych dla cze$ci szkoty i
internatu”

Zatem Odwotujacy juz w wykazie ztozonym pierwotnie jasno i wyraznie wskazat, ze za
zabudowane zrodta ciepta uznaje:

- pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych (w ramach wykonania
instalacji wentylacji mechanicznej - pompy ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza wentylacyjnego),

- wezet cieplny woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadéw wentylacyjnych
dla czesci szkoty i internatu.

Tymczasem Zamawiajgcy, mimo powyzszego wyraznego oswiadczenia Odwotujgcego,
w swoim wezwaniu do uzupetnienia z 28 stycznia 2021 r., znak CLO/ZP/132/2021, nawet
stowem nie zajgknat sie o tym, ze: ,Pompa ciepfa powietrze/powietrze zamontowana w
centralach wentylacyjnych nie wpisuje sie w definicie Zzrdédfa ciepta, ktére definiuje
(przywotana w PFU pkt 3.3) Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu
termomodernizacji i remontéw (DZ. U. 2008r. nr 223, poz. 1459 z pbzniejszymi zmianami)”,
ponadto nie odwotat sie ani do definicji lokalnej sieci cieptowniczej z art. 2 pkt 6 ww. ustawy,
ani do definicji lokalnego zrédta ciepta z art. 2 pkt 7 ww. ustawy. Wszystkie powyzsze
kwestie Zamawiajgcy podnidst dopiero uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego
i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, mimo ze mogt i powinien je podniesé juz
w wezwaniu do uzupetnienia. Nie jest zatem zgodne z prawdg stwierdzenie Zamawiajgcego
w pismie z 05 marca 2021 r., ze to w zwigzku z powyzszymi kwestiami ,(,..) Zamawiajgcy,
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Wykonawcg do uzupetnienia dokumentéow
dotyczgcych podmiotu trzeciego lub zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem Ilub podmiotami Ilub
zobowigzania sig do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia w przypadku
wykazania spetnienia warunku w zakresie udostepnianego zasobu." W rzeczywistosci
przyczyna ww. wezwania byla zupetnie inna, co jasno i wyraznie wynika z tresci samego
wezwania. Jest zatem oczywiste, ze inne bylo stanowisko Zamawiajgcego na etapie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia, w szczegodlnosci inne byto rozumienie przez
Zamawiajgcego pojecia ,zrodto ciepta", a inne zostato przyjete przez Zamawiajgcego
na etapie odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Zamawiajgcy przynajmniej na etapie wezwania Odwotujacego do uzupetnienia rozumiat
pojecie ,zrodlo ciepta" tak samo jak Odwotujgcy. Zasadnicza zmiana stanowiska
Zamawiajgcego w tym zakresie Swiadczy o tym, ze chce on wykluczy¢ Odwotujgcego
z postepowania ,na site" i za wszelkg cene, choCby wbrew przepisom, gdyz najwyrazniej
Odwotujgcy nie jest wykonawcg preferowanym przez Zamawiajgcego. Takie postepowanie

Zamawiajgcego jest niedopuszczalne i nie zastuguje na ochrone.
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Odnosnie uzupetnionych przez Odwotujgcego =z ostroznosci dokumentéw
podmiotowych dotyczgcych GIJO KAPSA Spdétka Komandytowa Zamawiajgcy w pismie z 05
marca 2021 r. wskazat, ze: ,Zafgczone zobowigzanie GIJO KAPSA Spétka komandytowa z
siedzibg w Chorzowie (41-500) pod adresem ul. Nowa 32 do oddania wykonawcy 1NERGIS
S.A. do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia zostato ztozone
w formie kopii poSwiadczonej za zgodnoSc z oryginatem przez wykonawce. Zgodnie z § 14
ust. 3 Rozporzgdzenia w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu rozporzgadzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia: Pos$wiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem
dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega
wykonawca, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego albo
podwykonawca, w zakresie dokumentow lub oSwiadczen, ktore kazdego z nich dotyczg”
Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nie jest dla Odwotujgcego jasne. Odwotujgcy moze
jedynie przypuszczac, ze Zamawiajgcy kwestionuje ww. zobowigzanie GIJO KAPSA Spotka
komandytowa z tego powodu, ze zostato ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnosc¢
z oryginatem przez Odwotujgcego, natomiast powinno zosta¢ ziozone w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez GIJO KAPSA Spotka Komandytowa (czyli
przez podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega Odwotujgcy). Odwotujgcy
wskazuje zatem, ze zobowigzanie GIJO KAPSA Spdtka komandytowa zostato przez niego
ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem, tj. w formie elektronicznej
kopii dokumentu (skanu) opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez pana G.
M., cztonka zarzadu Odwotujgcego. Zamawiajgcy najwyrazniej jednak nie zauwazyt, ze
Odwotujgcy, reprezentowany przez pana G. M., dokonat poswiadczenia ww. elektroniczne;j
kopii dokumentu za zgodnos¢ z oryginatem nie w imieniu wlasnym, ale w imieniu GIJO
KAPSA Spotka Komandytowa, dziatajgc jako petnomocnik ww. spotki. W przedstawionym
Zamawiajgcemu zobowigzaniu GIJO KAPSA Spotka komandytowa wskazano bowiem jasno
i wyraznie na str. 2, ze: ,Zobowigzanie upowaznia Wykonawce (czyli Odwotujgcego - przyp.
Odwotujgcego) do poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokumentoéw podmiotu
oddajgcego zasoby (czyli GIJO KAPSA Spétka Komandytowa - przyp. Odwotujgcego)”. Nie
ma zadnych watpliwosci, ze jednym z takich dokumentéw jest wiasnie zobowigzanie GIJO
KAPSA Spodtka komandytowa, a zatem Odwotujgcy byt jak najbardziej uprawniony do
poswiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem kopii ww. zobowigzania, co tez uczynit przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu elektronicznego pana G. M. . W Swietle powyzszego stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze zobowigzanie GIJO KAPSA Spoétka zostato ztozone w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Odwotujgcego, jest oczywiscie nietrafne.

Odwotujgcy podat, ze w orzecznictwie Izby juz od lat nie budzi zadnych watpliwosci, iz w
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peini dopuszczane jest poswiadczanie za zgodnos¢ dokumentow przez petnomocnika
odpowiednio wykonawcy, podmiotu udostepniajgcego zasoby lub podwykonawcy w zakresie
dokumentdw, ktére kazdego z nich dotyczg; np. wyrok z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO
1511/10,

Poniewaz Zamawiajgcy nie zakwestionowat uzupetnionych przez Odwotujgcego
dokumentéw podmiotowych dotyczgcych GIJO KAPSA Spétka Komandytowa z Zzadnych
innych powodow, stwierdzi¢ trzeba, ze Odwotujgcy skutecznie powotat sie na zasoby (ij.
doswiadczenie) udostepnione mu przez GIJO KAPSA Spétka Komandytowa i takze w ten
sposob wykazat spetnienie warunku okredlonego w ppkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robot
budowlanych w zakresie termomodernizacji w czynnym obiekcie wpisanym do rejestru

zabytkéw, w szczegolnosci w zakresie zabudowy lub wymiany zrédet ciepta.

Co do zarzutu wymienionego w pkt 3:

Przedmiotowy zarzut jest konsekwencjg zarzutdw podniesionych i opisanych powyzej.
Zgodnie z art. 91 ust. 1 Ustawy Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Poniewaz,
jak to zostato wykazane powyzej, oferta ztozona przez Odwolujgcego zostata bezzasadnie
odrzucona przez Zamawiajgcego a Odwotujacy - bezzasadnie wykluczony z postepowania,
Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert przyjetych

przez Zamawiajgcego, i jest jednoczesnie ofertg niepodlegajacg odrzuceniu.

Sygn. akt KIO 747/21

10 marca 2021 roku dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 wzw. zart. 505 ust. 1

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019
z pézn. zm.) zwanej dalej: ,nowe PZP" w zw. z art. 92 ust. 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe- Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2020), Odwotujgcy wnidést odwotanie wobec a niezgodnych z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku:
— czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez P. Spétka z
ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pszczynie (dalej jako: P.),
— zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Wykonawcy P., a w
konsekwencji uznania jego oferty za odrzucong, wzglednie zaniechania odrzucenia

oferty P. .
25



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 wz w. zart. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
P., pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w postaci posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamdwienia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania
za odrzucong oferty ztozonej przez P.

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1

2) art. 24 ust. 1 pkt 16-17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy
przez zaniechanie wykluczenia P. z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania Iub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem podat
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad majgce (mogace miec) istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w Postepowaniu,
a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania
za odrzucong oferty ztozonej przez P.;

3) art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust.
3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy P. pomimo iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoci
technicznej, o ktérej mowa w Rozdz. 5 pkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robét budowalnych,
a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania za
odrzucong oferty ztozonej przez P.;
wzglednie w razie nieuwzglednienia ww. zarzutu (tj.3) - art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP -
poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy ., pomimo iz w wyniku co najmniej lekkomyslnosci lub
niedbalstwa, przedstawit on informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd w
zakresie realizacji rob6t na czynnym obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow, co
miato wptyw na ocene jego oferty w zakresie spetnienia warunku, o ktérym mowa w
Rozdz. 5 pkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robét budowalnych;

Ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 i 3 zarzucam naruszenie
wskazane w pkt 4, tj.:

4) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wezwania

wykonawcy P. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu w postaci posiadania doswiadczenia niezbednego do
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wykonania zamodwienia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, pomimo ze wykonawca P. nie wykazat spetniania tych warunkow;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy P. z uwagi
na ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ;

6) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazajgce sie w zaniechaniu wykluczenia z postepowania P. oraz
zasady legalizmu prowadzonego Postepowania przez wybér oferty P., pomimo ze
oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona,

7) art. 7ust. 113 wzw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw wyrazajgce sie w zaniechaniu
wykluczenia z postepowania P. przy jednoczesnym bezpodstawnym, niezgodnym z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci opieszatym udostepnieniu Odwotujgcemu
dokumentow i oswiadczen P. sktadanych na wezwanie,
co doprowadzito do pozostawieniu Odwotujgcego pét dnia (09 marca 2021 r.)
w celu dokonania ich weryfikacji i jednego dnia (10 marca 2021 r.) do skorzystania
ze srodkéw ochrony prawnej zmierzajgcych do podwazenia decyzji Zamawiajgcego

w zakresie oceny oferty P. i wyboru jej jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wniost o:

a) rozpatrzenie i uwzglednienie niniejszego odwotania,

b) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy P., powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert, czego skutkiem
bedzie wykluczenie wykonawcy P. lub odrzucenie ztozonej przez niego oferty, a w
nastepstwie wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

Cc) obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw wpisu od odwotania w wysokosci
10.000,00 zt wraz z pozostatymi, uzasadnionymi kosztami postepowania
odwotawczego, w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem
petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow przedtozonych do akt

sprawy na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy ztozyt
w postepowaniu oferte, ktéra zgodnie z Zawiadomieniem Zamawiajgcego z dnia 05 marca
2021 r., za ofertg wykonawcy P., uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ofert,
zdobywajgc 96,41 pkt. W wyniku uwzglednienia niniejszego odwotania, po przeprowadzeniu
ponownego badania i oceny ofert, oferta Odwotujgcego bedzie miata realne szanse zostac

uznang za oferte najkorzystniejszg. Wobec niezgodnych z wyzej wskazanymi przepisami
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ustawy PZP dziatah Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci braku
pozyskania przedmiotowego zamodwienia. Scisle, na skutek niezgodnego z prawem
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy P. ergo braku uznania ztozonej przez
niego oferty za odrzucong, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci osiggniecia korzysci -
przychodéw z tytutu pozyskania i wykonania przedmiotowego zaméwienia.

W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnosci niniejszego odwotania,
Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji
Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia, poniewaz ztozyt
oferte  najkorzystniejszg spoérod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Niezaleznie
od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, Zze jego interes prawny wyraza sie réwniez w tym,
aby postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzone zostato zgodnie

Z przepisami prawa.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnif przedstawione w odwoftaniu zarzuty

Zamawiajagcy - Centrum Leczenia Oparzeh im. dr. Stanistawa Sakiela
w Siemianowicach Slgskich prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
,na wykonanie w formule "zaprojektuj i wybuduj" dokumentacji projektowej, dostawy
urzadzen, robdét budowlanych i instalacyjnych dla przedsiewziecia pn.: "Efektywnos¢
energetyczna w kompleksie budynkéw Centrum Leczenia Oparzen im. dr. Stanistawa

Sakiela w Siemianowicach Slgskich - Etap | i ii", numer postepowania: CLO/ZP/38/2020.

W dniu 05 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyniku postepowania,
wskazujgc, ze w wyniku przeprowadzonego postepowania jako najkorzystniejszg wybrano
oferte ztozong przez P. Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie.

Dowdd: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 5 marca 2021 .
(w dokumentacji postepowania).

Wobec szeregu uchybien Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy
sktada niniejszym odwotanie od niezgodnej z przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty P., pomimo iz w istocie wykonawca ten
co najmniej nie wykazat spetlnienia warunkéw udzialu w  postepowaniu
w zakresie posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania przedmiotu zamowienia

oraz w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Zarzut 1i2
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1

i 3 ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 16-17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1 b pkt
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3 ustawy

— brak spetnienia warunku posiadania doswiadczenia (rozdziat 5 pkt 5.2.1 lit a) SIWZ)

oraz wprowadzenie Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, iz

wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu:

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy o udzielenie zamowienia mogg sie ubiegac
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Zamawiajgcy w Rozdziale 5 pkt 5.2.1 lit. a) Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, (dalej jako SIWZ), wskazat iz:

Warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy zostanie spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze:

5.2.1. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamobwienia, tj. dla
dokumentacji projektowej:

a) wykonat, co najmniej jedng dokumentacje projektowg, tji. petnobranzowe projekty
budowlane i wykonawcze w branzach - architektonicznej, instalacji sanitarnych i
elektrycznych dla odbudowy lub przebudowy lub remontu lub termomodernizacji obiektu
wpisanego do rejestru zabytkbw obejmujgce swym zakresem zabudowe Ilub wymiane
minimum: zZrodet ciepta, stolarki okiennej, drzwioweyj, instalacji centralnego ogrzewania w
weZle cieplnym oraz wymiane oSwietlenia

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca P. ztozyt datowany na dzien 16.02.2021 r.
Wykaz wykonanych ustug, w ktérym w pkt 1 w zakresie udowodnienia spetnienia ww. zapisu
SIWZ wskazat wykonanie przez Pracownig¢ Instalacji Sanitarnych ,A0.UAHEAT" mgr inz. M.
B. na rzecz Tyskiej Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski w Tychach -
opracowanie petnobranzowych projektow budowlanych i wykonawczych.

w tym miejscu w odwotaniu tabela

Dowdd: Wykaz wykonanych ustug spetniajgcych wymagania okreslone w rozdziale 5 punkcie
5.2.1 SIWZ, stanowigcy Zatgcznik nr 6 do SIWZ (w dokumentacji postepowania)

Do Formularza Ofertowego z dnia 4 grudnia 2020 r. P. zatgczyt Zobowigzanie z dnia 30
listopada 2020 r. w ktérym Pracownia Instalacji Sanitarnych ,AOUAHEAT" mgr inz. M. B.
zobowigzuje sie do oddania zasobdéw w postaci posiadania doswiadczenia dla dokumentacji
projektowej (warunek okreslony w pkt 5.2.1 lit a) SIWZ) oraz w zakresie dysponowania
osobami  zdolnymi do  wykonania  zamowienia, ktére bedg  uczestniczy¢
w realizacji przedmiotu zamowienia dla dokumentacji projektowej m.in. zostata wskazana
.Jedna osoba majgca petni¢ funkcje projektanta w specjalnosci architektonicznej bez

ograniczen (warunek okreslony w pkt 5.2,2 lita) STWZ).
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Odwotujgcy kwestionowat, iz P. spetnia warunek posiadania doswiadczenia okreslony w
rozdziale 5 pkt 5.2.1 lit a) SIWZ albowiem zgodnie z powszechnie dostepnymi informacjami
ze strony Zamawiajacego, tj. Tyskiej Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar
Obywatelski - Pracownia |Instalacji Sanitarnych ,AQUAHEAT" (ktéra zgodnie
z ww. przywotanym zobowigzaniem udostepnita P. swoje zasoby) nie byla autorem
dokumentacji  projektowej, ti. petnobranzowego projektu budowlanego. Zgodnie
z powszechnie dostepnymi informacjami ze strony internetowej Zamawiajgcego Tyskiej
Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski - dokumentacje projektowg
w zakresie Projektu budowlanego dla inwestycji pn. ,Zmiana sposobu uzytkowania budynku
warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia"
wykonata pracownia ABeCe Projekt (obecna nazwa wedtug CEDIG - ABC Pracownia
Projektowa B. N.).

W dniu 11 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy - Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki
Browar Obywatelski ogfosita przetarg nieograniczony na wykonania robét budowlanych pn.
"Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia" obejmujgce przebudowe i
adaptacje zabudowy dawnej warzelni na galerie sztuki multimedialnej i nieelitarne;j.
Zabytkowy obiekt znajduje sie w Tychach na terenie Browaru Obywatelskiego, nalezacego
do Szlaku Zabytkéw Techniki Wojewddztwa Slgskiego". W ramach SIWZ jako zatgcznik nr 1
znajduje sie Dokumentacja projektowa dla przedmiotowego postepowania. Dokumentacja ta
nie jest wykonana przez Pracownia Instalacji Sanitarnych ,AQUAHEAT" lecz przez
pracownie ABeCe Projekt. Wobec czego autorem petnobranzowych projektéw budowlanych
jest pracownia ABeCe Projekt. W ramach dokumentacji postepowania znajduje sie Decyzja
nr 403/2018 z dnia 27 czerwca 2018 r. o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzielaniu
pozwolenia na budowe dla Tyskiej Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski.
W przedmiotowej decyzji jako autorzy projektu sg wskazani pracownicy pracowni projektowej
ABeCe Projekt, tj.:

Autorzy projektu:

Architektura:

mgr inz. arch. A. N. - upewnienia budowlane nr 15/05/SIOKK w specjalnosci
architektonicznej, zaswiadczenie o przynaleznosci do Slgskiej Okregowej Izby Architektow
RP o nr weryfikacyjnym: SI-1084-C9FC-8D4 Y-2938-68E8 potwierdzajgce przynaleznosé
do Izby pod nr ewidencyjnym: SL-1084

Sprawdzajgcy:

mg inz. arch. W. Z. - uprawnienia budowlane nr 39/9? w specjalnosci architektonicznej,
za$wiadczenie o przynaleznosci do Slgskiej Okregowej Izby Architektéow RP o nr
weryfikacyjnym: S10147-6AA3-9BB4-5A94.A61A potwierdzajgce przynaleznos¢ do Izby pod
nr ewidencyjnym:SL-0147
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Konstrukcja:

Projektant:

mgr inz. D. . - uprawnienia budowlane nr MAR/04S4/PW8Kb/16 w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, zaswiadczenie o przynaleznos$ci do Matopolskiej Okregowej 1zby
Inzynierow Budownictwa o nr weryfikacyjnym: MAP-4W3-BDV-LNO potwierdzajgce
przynalezno$c¢ do Izby pod nr ewidencyjnym: MAF/80/0088/17

Sprawdzajgcy:

mgr inz. B. S. - uprawnienia budowlane nf MAZ/B484/POOK/11 w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej zaswiadczenia o przynaleznos$ci do Mazowieckiej Okregowej Izby
Inzynierow Budownictwa o nr weryfikacyjnym: MAZ-M8B-ORQ-X3D.potwierdzgjgce
przynaleznosc¢ do Izby pod nr ewidencyjnym: MAP/BO/OQ70/12

Instalacje elektryczne:

Projektant:

mgr  inz K. R. - uprawnienie budowlane m SUK/4700/PWOE/13
w specjalno$ci instalacyjnej, zaswiadczenie o przynaleznosci do Slgskiej Okregowej Izby
Inzynierbw Budownictwa o nr weryfikacyjnym: SLK-ZOL-RCP-AP4 potwierdzajgce
przynaleznosc¢ do Izby pod nr ewidencyjnymi SLK/IE/8290/13

Sprawdzajgcy:

mgr inz. S. P. - uprawnienia budowlane nr SLK/493Q/POOE/t3 w specjalnosci instalacyjnej,
zaswiadczenie o przynaleznosci do Mazowieckiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa o
nr weryfikacyjnym: SLK-EAK-XZK-T7A potwierdzajgce przynaleznos¢ do Izby pod nr
ewidencyjnym: SLK/IE/8320/13

Instalacje sanitarne:

Projektant:

inz. S. B. - uprawnienia budowlane nr 586/93 w specjalno$¢ instalacyjno-inzynieryjnej,
zas$wiadczenie o przynaleznosci do Slgskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa o nr
weryfikacyjnym: SIK-XY8-361-K4S potwierdzajgce przynalezno$é da Izby pod nr
ewidencyjnym: SLK/IS/5142/07

Sprawdzajgcy:

mgr inz. M. B. -  uprawnienia budowlane nr 116/99 w specjalnosci Instalacyjne),
za$wiadczenie o przynalezno$é! do Slgskiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa
o nr weryfikacyjnym: SLK-5AN-DSJ-R7X potwierdzajgce przynalezno$¢ do Izby pod nr
ewidencyjnym: SLK/IS/8788/03.

Ponadto w dokumentacji postepowania znajduje sie decyzja Slgskiego Wojewddzkiego
Konserwatora Zabytkéw w Katowicach nr 2119/2017 z dnia 9.10.2017 r., ktéra réwniez
potwierdza, iz projekt budowlany w zakresie zmiany sposobu uzytkowania budynku warzelni

w ramach tworzonego centrum nieelitarnej sztuki multimedialnej - Stara Warzelnia,
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sporzadzony zostat przez mgr inz. Arch. A. N. .

w tym miejscu wklejony do odwotania fragment decyzji

Dowdd: - ogtoszenie o zamowieniu z dnia 11 stycznia 2019 r
- Decyzja nr 403/2018 z dnia 27 czerwca 2018 r. o zatwierdzeniu projektu budowlanego i
udzielaniu pozwolenia na budowe dla Tyskiej Fundacji Promociji Kultury i Turystyki Browar
Obywatelski,
- Decyzja SWKZ nr 2119/2017 z dnia 09.10.2017 r.
Na stronie https://browarobvwatelski.pl/131-zamowienia-publiczne - znajduje sie komplet
informacji dot. ww. inwestycji. Z zatgczonych jednak powyzej informaciji bezsprzecznie
wynika, iz Pracownia Instalacji Sanitarnych AQUAHEAT nie wykonata petnobranzowego
projektu budowlanego dla zadania inwestycyjnego pn. ,Zmiana sposobu uzytkowania
budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara
Warzelnia". Na swoim profilu facebookowym ABeCe Projekt odnotowata w dniu 29 sierpnia
2018 r., iz w zwigzku z podpisaniem umowy o dofinansowanie bedzie ruszata realizacja
przedmiotowej inwestycji.

w tym miejscu wklejone do odwofania zdjecie
W zwigzku z przedstawionymi powyzej informacjami nalezy jednoznacznie stwierdzi¢,
iz warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 5.2.1 lit a) SIWZ) nie zostat przez P.
spetniony. Poniewaz to P. byt wykonawcg zadania inwestycyjnego pn. ,Zmiana sposobu
uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki
Multimedialnej - Stara Warzelnia", w zwigzku z czym miat dostep do petnej dokumentac;ji
postepowania i doskonale wiedziat kto jest autorem projektu budowlanego.
W dniu 5 lutego 2019 r. zamawiajgcy-Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki Browar
Obywatelski poinformowat, iz dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
i wybrat oferte ztozong przez Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum P. Sp. z o0.0., Partner
Konsorcjum S.A.C. GWARANT Sp. z 0.0. Zgodnie z umowg jakg zawart wykonawca
PUCHALKA przedmiotem realizacji w ramach zamodwienia byto wykonanie robét
budowlanych a nie wykonanie robét i dokumentacji projektowej. Wykonawca zadania, co
wynika wprost z projektu umowy dostepnej na stronie Zamawiajgcego ma wykonaé roboty
budowlane polegajgce na przebudowie i adaptacji zabudowy na podstawie dokumentacji
projektowej, ktéra zostata mu przekazana przez Zamawiajgcego:

w tym miejscu wklejony do odwotania fragment umowy

Dowaod:
- Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 5 lutego 2019 r.

- Projekt Umowy - Zafgcznik nr 8 do SIWZ dla zadania inwestycyjnego pn. ,Zmiana sposobu
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uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum NieelitarnejSztuki

Multimedialnej - Stara Warzelnia".

W zwigzku z powyzszym, P. miat Swiadomos¢, iz AQUAHEAT nie wykonato dokumentacji
projektowej dla ww. zadania inwestycyjnego.

Biorgc pod uwage wskazane wyzej okolicznosci faktyczne, nalezy zauwazyC, ze zgodnie
z art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest wstanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Przedmiotowy przepis ma na celu wyeliminowanie
z postepowania wykonawcow, ktorzy wprowadzajg Zamawiajgcego w btgd w celu uzyskania
zamoéwienia. Tak jak w przedmiotowym stanie faktycznym, moze to dotyczy¢ sytuacii,
w ktérej wykonawca przedstawia informacje wprowadzajgce w btgd, niezgodne ze stanem
rzeczywistym dotyczgce spetniania warunku doswiadczenia lub dysponowania osobami
zdolnymi do realizacji zamoéwienia, w celu wywarcia wrazenia, ze warunek spetnia (np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 2047/20).

Niemniej jednak, gdyby uznanie celowos$ci dziatania zostato uznane za zbyt daleko idgce
(cho¢ w ocenie Odwotujgcego ewidentne), to z calg pewnoscig mozliwe jest przypisanie P. w
tym zakresie nizszego stopnia winy - a bezsprzecznie przynajmniej lekkomys$inosci (wobec
profesjonalnego charakteru dziatania). Niezaleznie jednak od stopnia winy, bez watpienia
informacje bfedne dotyczg elementu niezbednego do wykazania spetniania warunku, a
zatem majgcego istotne znaczenie dla decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu (czego dowodem jest wybér przez Zamawiajgcego oferty P.). Jak podkresla
sie w orzecznictwie (np. wyrok z dnia 12.08.2019 r. sygn. akt KIO 1179/19), w sytuacji, gdy
intencjg danego wykonawcy jest przekonanie Zamawiajgcego o spetnieniu warunku udziatu
w postepowaniu, to zachodzi przypadek co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa przy
przedstawianiu informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego z istotnym wptywem na
decyzje w przedmiocie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie
cechuje wina umysina, zarbwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar
bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad,
natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia
w btad, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze byC zastosowana takze
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Z kolei uzasadnienie

lekkomysInosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu informacji wprowadzajgcych w btad
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Zamawiajgcego obejmuje przypadki braku starannosci wykonawcy przy przedstawianiu
informacji mogacych mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Szczegdlnie wiasnie profesjonalny charakter podmiotéw zobowigzuje
do weryfikowania kazdej informacji sktadanej w postepowaniu, tym bardziej, iz informacje
przedstawiane przez P. dotyczg doswiadczenia oraz dysponowania osobami. Wykonawca P.
przygotowujgc oferte winien dochowac starannosci i ostroznosci sktadajgc szczegotowe
oswiadczenia. Informacje podane przez wykonawce powinny by¢ rzetelne i przedstawiac
prawdziwy stan faktyczny. Informacje wprowadzajgce w btad to informacje nieprawdziwe lub
btedne. Znaczenie ma roznica pomiedzy stanem faktycznym, a informacjami
przedstawionymi przez wykonawce. Wprowadzeniem w btad jest takze zmanipulowanie
sposobu przekazu prawdziwych informaciji. Wykonawca w takiej sytuacji uwaznie dobiera
wybrane do przedstawienia informacje Ilub manipuluje stowami, by wywola¢ u
zamawiajgcego wyobrazenie, iz podane przez niego informacje odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego, podczas gdy w rzeczywistosci informacja nieprzetworzona w ten sposoéb
przez wykonawce wskazywataby na niespetnianie wymagan zamawiajgcego. Majac na
uwadze zaistnialy stan faktyczny, takiej ewidentnej manipulacji faktami dopuscit sie
Wykonawca P. . Odwotujgcy nie moze wykluczyé, iz AQUAHEAT wykonato projekty
wykonawcze w zakresie wskazanych branz - to bezwzglednie nie ma mozliwosci, iz ta firma
wykonata projekt budowlany, ktérego wykonania Zamawiajgcy réwniez wymagat w pkt 5.2.1
lit a) SIWZ. Referencje dla AQUAHEAT z dnia 30 czerwca 2020 r. nie zostaty podpisane
przez Zamawiajgcego - Tyskg Fundacje Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski
zgodnie z wskazanym w KRS-ie sposobem reprezentacji. Referencje podpisat czionek
zarzadu — N. P., ktéry nie moze jednoosobowo reprezentowaé fundaciji.
w tym miejscu wklejony do odwotania fragment

— brak spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia

(rozdziat 5 pkt 5.2.2 lit a) SIWZ) oraz wprowadzenie Zamawiajacego w btad przy

przedstawieniu informaciji, iz wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu:

Zgodnie z pkt 5.2.2. lit a) i b) SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali
sie dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. dla dokumentac;ji
projektowe;j:

,,a) jedng osobg majgcg petni¢ funkcje projektanta w specjalnosci architektonicznej bez
ograniczenn posiadajgcg doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej dokumentacji
projektowej dotyczgcej odbudowy lub przebudowy Ilub remontu budynku wpisanego do
rejestru zabytkdéw. (Ustawa z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw i opiece nad

zabytkami) obejmujgce swym zakresem zabudowe lub wymiane minimum: Zrodet ciepta,
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stolarki okiennej, drzwiowej, instalacji centralnego ogrzewania w wezle cieplnym oraz
wymiane oSwietlenia,"

W przedstawionym na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16.02.2021 r. Wykazie oséb, ktérymi
dysponuje wykonawca P. i ktére uczestniczy¢ bedg w wykonaniu zamowienia spetniajgcych
wymagania okreslone w rozdziale 5 punkcie 5.2.2. SIWZ dla dokumentacji projektowej (dalej
jako: Wykaz oséb), wykonawca P. wskazat w poz. 1:

w tym miejscu w odwotaniu tabela
Dowod: Wykaz osob skierowanych przez wykonawce . do realizacji zamowienia publicznego,

stanowigcy Zatgcznik nr 8 do SIWZ (w dokumentacji postepowania).

Jak zostato wskazane w wykazie oséb Wykonawca P. dysponuje ,projektantem architektem"
Panem M. O. na podstawie zobowigzania do uzyczenia zasobow udzielonym przez
Pracownie Instalacji Sanitarnych AQUAHEAT.

Zgodnie z uzasadnieniem odwotania powyzej - projektantem i architektem, ktéry wykonat
dokumentacje projektowg dla zadania inwestycyjnego pn. ,Zmiana sposobu uzytkowania
budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara
Warzelnia" byt mgr inz. arch A. N. . Odwotujgcy w tym zakresie, podtrzymuje argumentacje
przedstawiong powyzej i stwierdza, iz warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt
5.2.2 lit a) SIWZ) nie zostat przez P. spetniony.

Ponadto z tych samych przyczyn i na podstawie okolicznoéci przedstawionych powyzej -
Odwotujgcy wskazuje, iz P. wprowadzit Zamawiajgcego w biad, iz dysponuje osobg zdolng
do wykonania zamowienia, tj. posiada osobg majgcg pemi¢ funkcje projektanta w
specjalnosci architektonicznej bez ograniczen posiadajgcg doswiadczenie w wykonaniu
co najmniej jednej dokumentacji projektowej dotyczgcej odbudowy Ilub przebudowy
lub remontu budynku wpisanego do rejestru zabytkéw. (Ustawa z dnia 23 lipca 2003r.
0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami) obejmujgce swym zakresem zabudowe Ilub
wymiane minimum: Zzrodet ciepta, stolarki okiennej, drzwiowej, instalacji centralnego
ogrzewania w wezle cieplnym oraz wymiane o$wietlenia. Informacje wprowadzajgce w btad
w niniejszym stanie faktycznym zostalty wprost podane w Wykazie os6b, a zatem
w os$wiadczeniu P. . Natomiast nalezyta starannos$¢ wykonawcy dziatajgcego profesjonalnie
na danym rynku (w tym wypadku na rynku robo6t budowlanych i projektowych) pozwala na
bardzo tatwg weryfikacje doswiadczenia przedstawianego przez AQUAHEAT. P., ktéry byt
wykonawcg realizujgcym zadanie inwestycyjne pn. ,Zmiana sposobu uzytkowania budynku
warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia"
przy zachowaniu, nalezytej starannosci, moégt z fatwoscig sprawdzi¢, kto byt autorem
dokumentacji projektowe;j.

Wykonawca P. skfadajgc Wykaz osdb poswiadczyt, ze opisane w nim doswiadczenie mgr

inZ. arch. M. 0. nie jest zgodne ze stanem rzeczywistym.
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W przypadku wykazu oséb ma to dodatkowo istotne znaczenie o tyle, ze - w przeciwienstwie
do wykazu robét budowalnych - wykaz oséb nie jest potwierdzany dodatkowymi dowodami,
np. referencjami. Zamawiajgcy badajgc warunek dysponowania odpowiednim personelem
polega jedynie na o$wiadczeniu wykonawcy. Tym samym wykonawca, sktadajgc
oswiadczenie w postaci Wykazu osbb, bierze na siebie odpowiedzialnos¢ za prawdziwo$é
podanych w nim informacji. Wykonawca P. podlega wykluczeniu z udziatu
w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16-17 Pzp. Zgodnie rowniez z powszechnie
aprobowanym stanowiskiem, w przypadku ztozenia przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamowienia informacji wprowadzajacych w btad, wykonawca ten nie moze zostac

wezwany do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 PZP.

Zarzut 3
Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw.
Z art. 7 ust. 3 ustawy.
Na mocy Rozdz. 5 pkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robét budowalnych
Warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy zostanie spetniony; jezeli
wykonawca wykaze, ze (...) wykonat co najmniej jedno zamowienie polegajgce
na termomodernizacji w czynnym obiekcie wpisanym do rejestru zabytkéw obejmujgcej
swym zakresem minimum: zabudowe lub wymiane Zrodet ciepta, wymiane stolarki okiennej,
drzwiowej, wymiane instalacji centralnego ogrzewania w wezle cieplnym o wartosci minimum
3 000 000,00 zt netto".
W celu wykazania spetniania omawianego warunku wykonawca P. przediozyt stanowigcy
Zatgcznik nr 7 do SIWZ ,Wykaz wykonanych robo6t budowlanych™.

w tym miejscu w odwotaniu tabela
Do wykazu, w zakresie robot, o ktorych mowa w pkt 1 wykazu, P. przedtozyt referencje z
dnia 20.04.2020 r. wystawione przez Tyskg Fundacje Promociji Kultury i Turystyki Browar
Obywatelski z siedzibg w Tychach (dalej: Inwestor), w ktoérych tresci Inwestor potwierdza, iz
wykonawca P. wykonat w okresie od 15.02.2019 r. do 30.03.2020 r. w czynnym obiekcie,
wpisanym do rejestru zabytkédw roboty budowlane pn. ,Centrum Nieelitarne Sztuki
Multimedialnej-Stara Warzelnia" (dalej: Robota referencyjna).
Dowdd: Wykaz robét budowalnych wykonanych ztozony przez P.; Referencje Tyskigj
Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski z siedzibg w Tychach (w
dokumentacji postepowania)
Odwotujgacy wskazuje, iz robota referencyjna byla przedmiotem prowadzonego przez
Inwestora pod koniec 2018 roku postepowania o udzielenie zamowienia pn. Wykonanie
robot budowlanych pn. ,Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia (dalej:

.Postepowanie referencyjne"). W wyniku zadanego w toku postepowania referencyjnego
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pytania z dnia 27.12.2018 r. w przedmiocie ustalenia terminu wizji lokalnej obiektu, Inwestor
dnia 28.12.2018 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Pytanie 1 (27.12.2018). Prosze o ustalenie terminu wizji lokalnej na obiekcie.

Odpowiedz 1.

Obiekt dawnej warzelni jest dostepny dla oferentéw i innych zainteresowanych zwiedzaniem
tak jak inne dostepne turystycznie obiekty Browaru Obywatelskiego w godzinach 8.00 -
16.00. Ze wzgledu na stan obiektu i jego wytgczenie z uzytkowania nalezy wejs¢ do obiektu
z portierem, ktory otworzy i zamknie obiekt.

Dowdd: Odpowiedzi Inwestora z dnia 28.12.2018 roku w toku postepowania referencyjnego
Z powyzszej odpowiedzi wynika, iz w istocie, wbrew informacji podanej przez wykonawce P.
w wykazie (jak réwniez w referencji), obiekt Starej Warzelni byt wytgczony
z uzytkowania. Tym samym nie mozna uznaé, aby jednocze$nie byt obiektem czynnym.
Wymdg Zamawiajgcego co do realizacji rob6t w czynnym obiekcie poczytywaé nalezy
nie inaczej jak tylko faktyczne/realne wykonywanie robot w obiekcie, ktory jednoczesnie jest
uzytkowany tj. powszechnie dostepny dla nieograniczonego kregu zainteresowanych. Fakt
wylgczenia z uzytkowania nie zapewnia tego wymogu. Przy czym wniosku takiego nie
zmienia ew. argument, iz sporadycznie na teren obiektu byly wyjgtkowo wpuszczane
pojedyncze osoby i to wylgcznie w asyscie portiera. Z powyzszego wynika, iz w trakcie
prowadzenia prac przez P. obiekt byt co do zasady nieuzytkowany, a wiec nie byt obiektem
~czynnym". Odwotujgcy w tym miejscu wskazuje, iz nie powinno ulega¢ watpliwosci, iz
obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia jest podanie
zamawiajgcemu  wszystkich wymaganych i konkretnych informacji wskazujgcych
na posiadane przez niego wiedze i doswiadczenie. Wykaz jako catos¢ z chwilg podpisania
i zalgczenia do oferty staje sie oswiadczeniem woli wykonawcy i nie mozna odczytywac jego
tresci w sposob wybidrczy, kierujgc sie pochodzeniem okreslonych elementéw sktadajgcych
sie na jego tresé. W rezultacie kazdorazowo dla zamawiajgcego, jak i danego wykonawcy
wigzgca jest cata jego tre$¢. Zamawiajgcy moze zweryfikowac, czy informacje zawarte
w wykazie sg zgodne ze stanem faktycznym i czy nie zawierajg informacji nieprawdziwe;j (tak
Z uzasadnienia wyroku z dnia 12.06.2012 r., sygn. akt KIO 1092/12).

Zadaniem wykonawcy jest podanie informacji stanowigcych in concreto, w jaki sposéb
wymagania zamawiajgcego sg przez niego spetnione - przedstawione przez P. informacje
nie moga by¢ za takie uznane. Pod pojeciem ,warunki udziatu w postepowaniu” nalezy
rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktoérych
uzalezniona jest mozliwoS¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie. Warunek
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych"

rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajgca gwarancje nalezytego
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wykonania zaméwienia publicznego (por. z uzasadnienia wyroku z dnia 15.11.2017 r. sygn.
akt KIO 2276/17). Przy czym oczywistym jest, iz to wykonawca powinien wykaza¢ omawiane
okolicznosci w sposob niebudzgcy watpliwosci, za$ rolg Zamawiajgcego jest ich doktadna
weryfikacja pod kgtem zgodnosci z wymogami SIWZ oraz przepiséw PZP. W przypadku zas
zaistnienia jakichkolwiek uchybien w tym zakresie zasadnym jest zastosowanie art. 26 ust. 3
PZP i wezwanie do dokonania stosownych uzupetnien, bgdz wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego btedne przyjecie przez Zamawiajgcego przedstawionych przez P.
informacji skutkowato wyborem oferty P. w sposdb naruszajgcy takze norme art. 7 ust. 3
ustawy , gdyz Wykonawca ten nie wykazat w sposéb nalezyty warunkéw udziatu w
postepowaniu, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy. W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat tego obowigzku, czego skutkiem byto
nieuzasadnione dokonanie wyboru oferty wykonawcy P., pomimo iz ten nie sprostat
wykazaniu - w sposéb odpowiadajgcy SIWZ spetniania warunku w zakresie zdolnosci

techniczne.

Odnosnie do ewentualnego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy,
Odwotujgcy powotuje sie na tezy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada
2017 r. sygn. akt KIO 2292/17 w mysl ktérego do przestanek, ktérych zaistnienie warunkuje
zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP naleza:

a) przedstawienie przez wykonawce informac;ji, ktére wprowadzajg zamawiajgcego w btad,

b) okolicznosé, ze informacje te mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez zamawiajgcego,

c) okolicznosé, ze informacje te zostaty przedstawione przez wykonawce w wyniku jego
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa.

Odwotujgcy wskazat rowniez orzeczenia w wyrok z dnia 12.11.2018 r. sygn. akt KIO
2007/17, KIO 2014/17; wyroku z dnia 07.06.2017 r., sygn. akt KIO 1004/17; wyrok z dnia
02.05.2018 r. sygn. akt 596/18.

W ocenie Odwotujgcego, podanie przez P. informacji odno$nie do prowadzenia prac w
czynnym obiekcie - wobec faktu jego ,wytgczenia z uzytkowania" (co przyznat sam Inwestor
w  toku prowadzenia  postepowania  referencyjnego)  wyczerpuje  przestanki
do uznania, iz jest to informacja nieprawdziwa, a zatem wprowadzajgca w btgd. Nadto,
poniewaz informacja ta byta podstawg do uznania przez Zamawiajgcego, iz oferta
wykonawcy P. spetnia warunki wudzialu w postepowaniu, a nastepnie uznania
jej za najkorzystniejsza, informacja ta miata istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego.
W ocenie Odwotujgcego dziatania wykonawcy P., ktéry jako oferent, a nastepnie wykonawca
roboty referencyjnej miat petng wiedze odnosnie do udzielonych przez Inwestora odpowiedzi

(w tym zakresie ,wytgczenia obiektu z uzytkowania") w sposdéb ewidentny noszg znamiona
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"niedbalstwa" lub "lekkomysinosci". Obowigzkiem wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu jest dokonanie weryfikacji informacji sktadanych wtoku przetargu.

Na podstawie art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.2019.1145) dluznik obowigzany jest
do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od witasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
10 marca 2004 r., IV CK 151/03, wyrok z dnia 11 lutego 2015 r., KIO 177/15, wyrok z dnia
11 pazdziernika 2016 r., KIO 1773/16, wyrok z dnia 27 lutego 2015 r., KIO 491/15, wyrok
Z dnia 26 stycznia 2016 r., KIO 1/16, wyrok z dnia 17 maja 2016 r., KIO 673/16, wyrok z dnia
28 wrzesnia 2015 r., KIO 2000/15). W zwigzku z powyzszym wykonawca P. przygotowujgc
oferte winien dochowaé¢ starannosci i ostroznosci sktadajgc poszczegdlne informacje i
oswiadczenia. Informacje podane przez wykonawce powinny by¢é rzetelne
i przedstawiac prawdziwy stan faktyczny. W ocenie Odwotujgcego, informacji przedstawione;j
przez P. w powyzszym zakresie takiego waloru przypisa¢é nie mozna. Warunek
Zamawiajgcego dot. wykazania sie realizacjg robot w obiekcie czynnym, tj. w obiekcie
w ktéorym prowadzona jest normalna codzienna dziatalnos¢ jest adekwatny do przedmiotu
zaméwienia. Bowiem prace bedgce przedmiotem biezgcego postepowania beda
prowadzone w czynnym szpitalu, tj. w obiekcie uzytecznosci publicznej, gdzie bedzie sie

odbywata codzienna dziatalnos¢ zgodnie z jego przeznaczeniem.

Zarzut 4

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nadto, zgodnie z Rozdziatem
10 pkt 10.1.5. SIWZ {j. , Tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ", a w tym celu okreslony
zostat przez Zamawiajgcego wzor formularza ofertowego wraz ze wzorami koniecznych
do ztozenia zatgcznikow, ktore winny byé respektowane przez wykonawcow skfadajgcych
oferty w postepowaniu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ponosi poniewaz
w postepowaniu, Zamawiajgcy zupetnie pominagt kwestie, ze oferta zlozona przez
wykonawce P. jest niekompletna i niepoprawna w taki sposéb, ze pominieto strone 4
formularza ofertowego (oferta zawiera strony 1-3 oraz 5-14), tym samym nie zawarto w niej
wszystkich oswiadczen wymaganych przez Zamawiajgcego oraz nie dotgczono informacji

dotyczgcej okredlenia katalogu podmiotow, na zasoby ktérych wykonawca powotuje sie w

39



celu wykazania spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu opisanych w Rozdziale V pkt.
5.2.115.2.2. SIWZ |lub oswiadczenia o osobistym spetnieniu warunkéw udziatu, co, w ocenie
Odwotujgcego, skutkuje brakiem mozliwosci oceny oferty przez Zamawiajgcego pod katem
spetnienia wymagan SIWZ.

Stwierdzenie to jest tym bardziej zasadne, majgc na uwadze tre$¢ art. 26 ust. 3 ustawy, ktory
enumeratywnie wskazuje katalog dokumentéw i informaciji, ktérych uzupetnienia moze zadac¢
Zamawiajgcy oraz art. 87 ustawy, ktory nie przewiduje uprawnienia Zamawiajgcego
do zgdania uzupetnienia brakoéw oferty, a jedynie jej wyjasnienia, poniewaz prowadzitoby to
do istotnej zmiany tresci oferty, co z oczywistych przyczyn jest niezgodne z trescig ustawy.
Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 maja 2014r. o sygn. KIO
950/14. Przez niedotgczenie ww. strony formularza ofertowego, wykonawca P. zaniechat
zZfozenia wymaganego przez Zamawiajgcego oswiadczenia o zapoznaniu sie i akceptacji
SIWZ, wzoru umowy oraz PFU, co swiadczy o niespetnieniu wymagan okreslonych w
dokumentach zaméwienia. Przy czym podnies¢ nalezy, iz w zadnym innym miejscu oferty,
badz tez w zatgczonym do niej dokumencie, brak jest przedmiotowego oswiadczenia, co w
konsekwencji uniemozliwia Zamawiajgcemu zbadanie zgodnosci oferty z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ, w tym stanowigcymi jej integralng czesé: projekcie umowy (zatgcznik nr
5 do SIWZ) oraz PFU (zatacznik nr 10 do SIWZ). Zatem, skoro Zamawiajgcy nie miat
pewnosci, czy wykonawca P. zapoznat sie kompleksowo
z dokumentami przetargowymi, a co jeszcze bardziej istotne, czy uwzglednit ich zatozenia
w ztozonej ofercie, wybdr oferty wykonawcy P. przez Zamawiajgcego jawi sie jako
iluzoryczny, poddajgc pod watpliwosé jego prawidlowos¢é w kontekscie chociazby
porownywalnosci ofert oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow skfadajgcych
oferty w postepowaniu. Podkreslenia wymaga takze, iz brak oswiadczenia w powyzszym
zakresie nie moze byc traktowany jako btgd o charakterze formalnym czy porzgdkowym,
odnoszac sie w istocie do przedmiotu zamdwienia, a stricte sposobu jego wykonania.
Powotat Odwotujgcy wyrok z dnia 27 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 897/09.

Odwotujgcy wskazat réwniez na nielogiczne i niespdjne dziatanie Zamawiajgcego, ktory
w pismie nr CLO/ZP/1638/2020 z dnia 30 grudnia 2020r. skierowat wezwanie do innego
wykonawcy tj. Inergis Spoétka Akcyjna zakresie potwierdzenia i udokumentowania przez
Inergis Spétka Akcyjna, ze zaproponowane przez niego w ofercie urzgdzenia spetniajg
wymogi opisane w PFU. W odpowiedzi Inergis Spétka Akcyjna odpowiedziata, ze stosowne
oswiadczenie w tym zakresie zostato ztozone bezposrednio w ofercie - w efekcie
Zamawiajgcy zaniechat dalszych pytan, przyjmujac wyjasnienie Inergis. Natomiast w
odniesieniu do wykonawcy P. Zamawiajgcy niejako ,w ciemno" uznat zgodnos$c¢ jego oferty z
dokumentami zamowienia, zupetnie pomijajgc kwestie braku oswiadczenia o ich akceptacji,

co moze wskazywac na niedopuszczalne uprzywilejowanie przez Zamawiajgcego jednego z
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wykonawcow. Nadto, takie dziatanie Zamawiajgcego zdaje sie narusza¢ zasade uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy PZP.
Dowod: wezwanie Zamawiajgcego nr CLO/ZP/1638/2020 z dnia 30 grudnia 2020r.
skierowane do Inergis Spotka Akcyjna; Odpowiedz Inergis Spotka Akcyjna z dnia 7 stycznia
202Ir. (w dokumentach postepowania)

Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony pomingt kwestig ztozenia przez wykonawce P. oferty
niezgodnej z SIWZ, co powinno skutkowac¢ jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Wszakze, Zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢ w jakim zakresie wykonawca P.
zapoznat sie z wymaganiami Zamawiajgcego i w jakim zakresie je akceptuje, a w
konsekwencji w jakim zakresie uwzglednit je w ztozonej przez siebie ofercie. W tej sytuaciji,
brak o$wiadczenia o akceptacji warunkow realizacji zamowienia okreslonych w SIWZ moze
by¢ interpretowane w taki sposob, ze wykonawca P. nie akceptuje zaréwno catosci SIWZ,
jak réwniez poszczegodlnych jej czesci, co skutkuje zlozeniem oferty zupetnie oderwanej od
wymagan i warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego, co w oczywisty sposob jest

niedopuszczalne i niezgodne z ustawa.

Zarzut 5

Zarzut ewentualny - zaniechanie wezwania do uzupetnienia Wykazu ustug, Wykazu osob,
Wykazu robot:

Z uwagi na okolicznosci szczegotowo przytoczone w odwotaniu w przypadku, gdyby Izba nie
uwzglednita zarzutéw tam wskazanych, Odwotujgcy podnosi zarzut zaniechania wezwania
do uzupetnienia lub wyjadnienia przez P. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. W sytuacji gdy wykonawca nie potwierdzi spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Zamawiajgcy
obowigzany jest wezwac¢ do uzupetnienia dokumentéw lub ich wyjasnienia. Ze wzgledu
na powyzsze Zamawiajgcy zobowigzany byt co najmniej do podjecia dodatkowych czynnosci
w celu prawidtowej weryfikacji, czy P. spetnia warunki opisane w Rozdziale 5 pkt 5.2.1 lit. a)

(dla dokumentac;ji projektowej i robét budowlanych) oraz pkt 5.2.2 lit a) SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materialtu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Na wstepie lzba wskazuje, ze zgodnie z treScig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
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wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 2020, dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i
postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielnie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy, o ktérej mowa w art. 1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”).

Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotaczej przedmiotowego odwotania
wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w zakresie procedury o udzielnie zamdwienia
publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem zadne z odwotan. Odwotania zostaly ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 marca 2021 roku, a kopie zostaty przekazana
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone oraz wynika z akt sprawy

odwotawczej.

Izba ustalita, Ze w odniesieniu do kazdego z odwotan zostaty wypetnione tgcznie
przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesé¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania

interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Sygn. akt KIO 767/21

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktore zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja

postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
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o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba ustalita:

W Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy w Rozdziale 5 —

Warunki udziatu w postepowaniu wskazat:

5.2. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu.
Warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy zostanie spetniony, jezeli

wykonawca wykaze, ze:

5.2.1. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia tj.

dla dokumentaciji projektowej

a) wykonaf, co najmniej jedng dokumentacje projektows, {j. petnobranzowe projekty
budowlane i wykonawcze w branzach — architektonicznej, instalacji sanitarnych i
elektrycznych dla odbudowy lub przebudowy lub remontu lub termomodernizacji
obiektu wpisanego do rejestru zabytkow obejmujgce swym zakresem zabudowe lub
wymiane minimum: zrédet ciepta, stolarki okiennej, drzwiowej, instalacji centralnego
ogrzewania w weZle cieplnym oraz wymiane o$wietlenia;

b) wykonat, co najmniej jedng dokumentacje projektowg dla budowy lub przebudowy lub
remontu lub obiektu obejmujgcej swym zakresem dostawe, instalacje i uruchomienie
modutu kogeneracyjnego o mocy elektrycznej minimum 100kW

dla robot budowlanych:

a) wykonat co najmniej jedno zamowienie polegajgce na termomodernizacji w czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow obejmujgcej swym zakresem minimum:
zabudowe lub wymiane zrodet ciepta, wymiane stolarki okiennej, drzwiowej, wymiane
instalacji centralnego ogrzewania w wezle cieplnym o wartosci minimum 3 000
000,00 zf netto;

b) wykonat, co najmniej jedng robote budowlang polegajgce na zabudowie oraz

uruchomieniu modutu kogeneracyjnego o mocy elektrycznej minimum 100kW
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Ustalono, ze w dniu 8 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow wskazanych w Rozdziale 6 pkt
6.3 SIWZ.

Odwotujgey, z pismem z dnia 14 stycznia 2021 roku przedstawit dokumenty, w tym Wykaz
wykonanych robot budowlanych (Zatgcznik nr 7 do SIWZ), w pozycji 1 podajac:

Nazwa i lokalizacja budowy / przebudowy / remontu

,Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego
w Czestochowie", budynek szkoly przy ul. Jasnogorskiej 30, 42-200 Czestochowa
i budynek internatu przy ul. Sutkowskiego 1, 42-200 Czestochowa. Budynek szkoty i
internatu stanowig jedne obiekt, administracyjnie posiadajg dwa adresy’.

Opis i zakres wykonanych robét

-Robota budowlana polegajaca na termomodernizacji czynnego obiektu wpisanego
do rejestru zabytkow obejmujgca swym zakresem:

— zabudowe Zrodet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych [w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej - pompy
ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania
powietrza wentylacyjnego); wezta rozdzielaczowego zasilajgcego instalacje c.o.
dla czesci szkoly i internatu oraz wezfa cieplnego woda/mieszanina woda- glikol
dla zasilania uktadéw wentylacyjnych dla czesci szkofty i internatu,

— wymiane stolarki okiennej, drzwiowey,

— wymiang instalacji centralnego ogrzewania w weZle cieplnym, weZle
rozdzielaczowym,

— inne roboty termomodernizacyjne.

(-..)

Nazwa i adres wykonawcy
CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. (...)
Zamawiajgcy

Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego - Centrum Edukaciji Artystycznej (...)

Izba ustalita, ze za pismem 2z dnia 28 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentoéw ,do uzupetnienia
dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego lub zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych do zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami lub
zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia w przypadku
wykazania spetnienia warunku w zakresie udostepnianego zasobu.

Ztozone na wezwanie w ftrybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych

dokumenty, tj. roboty budowlane realizowane przez firme CZ.P.B.P Przemystowka S.A. pn.
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Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego w
Czestochowie wskazaty, Ze wykonawca nie spetnia warunku okre$lonego w rozdziale 5.2.1.
SIWZ dla rob6t budowlanych w zakresie zabudowy lub wymiany Zrédet ciepfa.

W SIWZ Zamawiajgcy zawart zapis, ze:

O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu.

Warunek zdolnosci technicznej Ilub zawodowej wykonawcy zostanie spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze:

5.2.1. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia tj. dla robot
budowlanych:

a) wykonat co najmniej jedno zamoéwienie polegajgce na termomodernizacji w czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow obejmujgcej swym zakresem minimum. zabudowe
tub wymiane Zrodet ciepta, wymiane stolarki okiennej, drzwiowej, wymiane instalacji
centralnego ogrzewania w wezZle cieplnym o wartosci minimum 3 000 000,00 zt netto.
Zamawiajgcy zwrocit sie do Centrum Edukacji Artystycznej o udostepnienie informacji
na temat roboty budowlanej wykonywanej przez Wykonawce CZ.P.B.P Przemystéwka S.A.
z siedzibg w Czestochowie (42-200) przy ulicy Putaskiego 25 w ramach projektu
pn. Kompleksowa modernizacja energetyczna wybranych placowek szkolnictwa
artystycznego w Polsce wspéffinansowanego ze srodkéw UE w ramach POIiS 2014-2020
dla zadania pn. Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkow ZSM im. M.
Zebrowskiego w Czestochowie roboty budowlano-instalacyjne. Z przekazanych informagii
wynika, Ze: ...w Zzakresie prac budowlano-instalacyjnych byta tylko i wytacznie wymiana
instalacji wewnetrznej centralnego ogrzewania. Zadnych prac obejmujgcych zabudowe
lub wymiane zrédet ciepta nie wykonywano.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca powinien przedtozy¢ wymagane dokumenty
niezawierajgce btedow, dotyczgce zgtoszonego podmiotu trzeciego lub wszystkie dokumenty
dotyczgce nowego podmiotu trzeciego lub osobiscie potwierdzi¢ spetnienie warunku, ktérego

dotyczyt zasdéb podmiotu trzeciego."

Odwotujgcy, za pismem z dnia 2 lutego 2021 roku — w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 28 stycznia 2021 roku — ziozyt
wyjasnienia wraz z wieloma zatgcznikami oraz Wykazem wykonanych robét budowlanych

(Zatacznik nr 7 do SIWZ), ktéry zawierat trzy pozycje, w tym:

Pozycja 1.

Nazwa i lokalizacja budowy / przebudowy / remontu
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,Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego
w Czestochowie", budynek szkoly przy ul. Jasnogdrskiej 30, 42-200 Czestochowa
i budynek internatu przy ul. Sutkowskiego 1, 42-200 Czestochowa. Budynek szkoty i
internatu stanowig jedne obiekt, administracyjnie posiadajg dwa adresy’.

Opis i zakres wykonanych robét

~Robota budowlana polegajgca na termomodernizacji czynnego obiektu wpisanego
do rejestru zabytkbw obejmujgca swym zakresem:

— zabudowe Zrodet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych [w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej - pompy
ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania
powietrza wentylacyjnego); wezta rozdzielaczowego zasilajgcego instalacje c.o.
dla czesci szkoly i internatu oraz wezfa cieplnego woda/mieszanina woda- glikol
dla zasilania uktadéw wentylacyjnych dla czesSci szkoty i internatu,

— wymiane stolarki okiennej, drzwiowej,

— wymiane instalacji centralnego ogrzewania w weZle cieplnym, weZle
rozdzielaczowym,

— inne roboty termomodernizacyjne.

(...)

Nazwa i adres wykonawcy
CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. (...)
Zamawiajgcy

Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego - Centrum Edukacji Artystycznej (...)

Pozycja 3

Nazwa i lokalizacja budowy / przebudowy / remontu

LAdaptacja i zmiana sposobu uzytkowania na nowe funkcje i remont elewacji patacu dla
zadania inwestycyjnego rewitalizacji budynkéw patacu” w ramach inwestycji pod nazwg

3933

,Rewitalizacja Patacu w Siemianowicach S/askic .
(...)

Nazwa i adres wykonawcy

Gijo Kapsa spotka komandytowa (...)

Zamawiajgcy

Inspiration Point S.A. (...)

Do pisma z dnia 2 lutego 2021 roku zatgczone zostato réwniez Zobowigzanie do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia

z dnia 1 lutego 2021 roku przez Gijo Kapsa spotka komandytowa.
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Zamawiajagcy za pismem z dnia 5 marca 2021 roku poinformowat Odwotujgcego
o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Uzasadnienie prawne: art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12
Uzasadnienie faktyczne:
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce na podstawie art. 26 ust, 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych do zftozenia oswiadczen i dokumentow wymienionych w Rozdziale 6 pkt 6.3
SIWZ, {j. na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Ztozone na wezwanie w ftrybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamodwienn publicznych
dokumenty, tj. roboty budowlane realizowane przez firme CZ.P.B.P Przemystéwka S.A. pn.
Termomodernizacja wraz z przebudowg budynkéw ZSM im. M. J. Zebrowskiego w
Czestochowie wskazaty, ze wykonawca nie spetnia warunku okres$lonego w rozdziale 5.2.1.
SIWZ dla robét budowlanych w zakresie zabudowy lub wymiany Zrodet ciepfa.
Przytaczane przez Wykonawce spetnienie warunku: ,zabudowy lub wymiany Zrodet ciepta”
poprzez:
,Zabudowe Zzrédet ciepta w postaci: pomp ciepta powietrze/powietrze w centralach
wentylacyjnych (w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej - pompy
ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania
powietrza wentylacyjnego);

— wezfa rozdzielaczowego zasilajgcego instalacje c.o. dla czeSci szkoty i internatu oraz
wezta cieplnego woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania ukfadow wentylacyjnych
dla czesci szkoly i internatu,” nie jest spetnieniem tego warunku.

Pompa ciepta powietrze/powietrze zamontowana w centralach wentylacyjnych nie wpisuje
sie w definicje zrédtfa ciepta, ktore definiuje (przywotana w PFU pkt 3.3) ,Ustawa z dnia 21
listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw” (DZ. U. 2008r. nr 223, poz.
1459 z pdzniejszymi zmianami), zwana dalej Ustawg.

Zgodnie z art.2 ust. 6 i 7 w/w Ustawy uzyte w niej definicje oznaczajg

6) lokalna sie¢ cieptownicza — sieC ciepfowniczg dostarczajgcg ciepto do budynkow z

lokalnych zrodet ciepta;

7) lokalne zrodfo ciepta:

a) kottownie Ilub wezet cieplny, z ktorych no$nik ciepta jest dostarczany
bezposrednio do instalacji ogrzewania i cieptej wody w budynku,
b) cieptownie osiedlowg lub grupowy wymiennik ciepta wraz z siecig

cieptowniczg o mocy nominalnej do 1 1,6 MW, dostarczajgcg ciepto do budynkow

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat

Wykonawce do uzupetnienia dokumentow dotyczgcych podmiotu trzeciego lub zgodnie z art.
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22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych do zastgpienia tego podmiotu innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamowienia w przypadku wykazania spetnienia warunku w zakresie udostepnianego
zasobu.

Wykonawca w ztozonych dokumentach nie potwierdzit spetnienia warunku okreslonego
w rozdziale 5.2.1 . SIWZ dla robdt budowlanych w zakresie zabudowy lub wymiany Zrodet
ciepta przez podmiot CZ.P.B.P Przemystéwka S.A.

Wskazane przez INERGIS S.A. rozwigzanie jest pomocniczym urzgdzeniem zainstalowanym
w centrali wentylacyjnej, dogrzewajgcym lub chtodzgcym (w zalezno$ci od warunkow pracy)
powietrze przeptywajgce przez centrale wentylacyjng dla ktérej to podstawowym Zrodtem
zasilania w ciepfo jest ,Istniejgcy Wezet Cieplny” pokazany przez Wykonawce na rysunku
IS C8. Wezet ten nie byt przedmiotem zabudowy lub wymiany w prowadzonej inwestycji
przez CZ.P.B,P Przemystéwka S.A. o czym S$wiadczy przedstawiony przez Wykonawce
zakres robot pokazany na wymienionym wcze$niej rysunku 1S _C8. Wynika z niego,
zZe wykonywana byta tylko modernizacja odbiorow ciepfa istniejgcego wezta cieplnego (wezta
rozdzielaczowego centralnego ogrzewania oraz wymiennikowego wezta cieplnego
dla uktadoéw wentylacji mechanicznej, bedgce elementami lokalnej sieci cieptowniczej), bez

ingerencji w istniejgcy wezet ciepiny.

Wykonawca ,z ostroznoSci oraz na wypadek gdyby Zamawiajgcy nie uwzglednit
argumentacji i dowodoéw przedstawionych powyzej i nie uniewaznit czynnosci wezwania z
dnia 28 stycznia 2020 r" Wykonawca zastgpit CZ.P.B.P. Przemystowka S.A. innym
podmiotem, tj. GIJO KAPSA Spoétka komandytowa z siedzibg w Chorzowie (41-500) pod
adresem ul. Nowa 32.

Zatgczone zobowigzanie GIJO KAPSA Spotka komandytowa z siedzibg w Chorzowie (41 -
500) pod adresem ul. Nowa 32 do oddania wykonawcy INERGIS S.A. do dyspozyciji
niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia zostato ztozone w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Zgodnie z 14 ust. 3
Rozporzgdzenia w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu rozporzadzenia Ministra Rozwoju w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia: Po$wiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokonuje
odpowiednio wykonawca, podmiot, na ktérego zdolnoSciach lub sytuacji polega wykonawca,
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego albo

podwykonawca, w zakresie dokumentow lub oSwiadczen, ktére kazdego z nich dotyczg.

Wykonawca nie wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze

nie wykazat spetnienie warunkéw przez inny podmiot na zasoby, ktdrego Wykonawca sig
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powotat, w zwigzku z tym, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu, co skutkuje odrzuceniem oferty.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujaceqo naruszen Izba uznata:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm. dalej
,Ustawa"), w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo ze oferta Odwotujgcego nie zostata zlozona ani przez wykonawce
wykluczonego z udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia, ani przez wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert, ponadto art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy w ogdle nie ma
zastosowania w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych
w trybie przetargu nieograniczonego a wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, wcale nie skutkuje odrzuceniem jego oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy — Izba zarzut uznata za zasadny.

Przedmiotowe postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego. W przypadku czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu w przetargu nieograniczonym, gdy wykonawca podlega
wykluczeniu w ocenie Zamawiajgcego, odrzucenie ofert nastepuje ex lege, o czym stanowi

regulacja art. 24 ust. 4 ustawy — oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Przepis na jaki powotuje sie Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 5 marca 2021 roku tj. art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy nie znajduje zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia lub niezaproszonego
do skfadania ofert. Wykonawcy, ktérzy sktadajg oferty w przetargu nieograniczonym
nie sg wczesniej poddawani ocenie pod katem istnienia podstaw do wykluczenia i spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a tylko dokonanie takiej oceny uzasadniatoby
wykluczenie na moment sktadania ofert. W rozpoznawanym przypadku, w momencie
sktadania ofert wykonawcy nie mogli by¢ wykluczeni, poniewaz dopiero po ztozeniu ofert
zostali poddani ocenie podmiotowej jak rowniez ocenie zostata poddana ztozona przez nich
oferta. Tym samym nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

5 odrzuca sie oferte, gdy zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego - uprzednio, przed
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ztozeniem oferty, co moze dotyczyé przetargu ograniczonego, ale nie przetargu

nieograniczonego. Jest to stanowisko wypracowane i ugruntowane w orzecznictwie od lat.

Izba, w zakresie podniesionego zarzutu odwofania, musiata stwierdzi¢ naruszenie przez
Zamawiajgcego prawa, bowiem Zamawiajgcy opart swojg czynnos¢ — czemu dat wyraz w
piSmie z dnia 5 lutego 2021 roku — na regulacjach prawnych, ktére w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego nie miaty zastosowania. W ocenie I1zby,
choé skutkiem naruszenia przepiséw proceduralnych w zakresie prowadzonego
postepowania o udzielnie zamowieni jest naruszenie obowigzujgcych w Prawie zamowien
publicznych zasad, to za niewystarczajgce nalezy uznaé jedynie powotanie sie przez
Odwotujgcego na podstawe prawng tj. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Wskazane przepisy ustawy
referujg do wielu réznych zasad i samo podanie jednostki redakcyjnej nie jest w ocenie Izby
wystarczajgcym aby uznaé, ze naruszenie okreslonych w przepisach zasad wykazat

Odwotujgcy.

W zakresie zarzutu (2) art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.
1 pkt 12 Ustawy przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze Odwotujgcy
wykazat spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, a dokfadnie wykazat spetnianie
warunkow przez inny podmiot na zasoby ktérego Odwotujgcy sie powotat — Izba zarzut

uznata za zasadny.

Na wstepie lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

Q) nie podlegajg wykluczeniu;

(2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeni do potwierdzenia
zainteresowania.

Warunki udziatu w postepowaniu, o czym stanowi art. 22 ust. 1b ustawy mogg dotyczy¢: (1)
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw; (2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej; (3) zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Z kolei, zgodnie z dyspozycjg art. 22a ustawy wykonawca moze,
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
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wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Na potrzeby rozpoznania przedmiotowego zarzutu odwotania w pierwszej kolejnosci
nalezy odnie$¢ sie do tredci warunku udziatu w postepowaniu oraz podjetych czynnosci
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wykonujgc cigzace na nim ustawowe obowigzki wskazuje warunki udziatu
w postepowaniu. Choé w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej zmianie — obecnie
Zamawiajgcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje opisu sposobu
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z lipca 2016 roku,
to nadal aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo Izby i sgdéw powszechnych.
Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcéw, niezmienienie wskazuje sie
w orzecznictwie, ze wymagania im stawiane muszg by¢ skonkretyzowane (porownaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma
wykazaé sie wykonawca musza by¢ konkretnie okreslone i wskazane (poréwnaj: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2012 roku sygn. akt KIO 485/12; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2013 rok sygn. akt KIO 2384/13).
W ocenie lIzby nadal aktualne pozostaje utrwalana przez lata teza, ze postanowienia
w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu,
obecnie postanowienia dotyczace warunku udzialu w postepowaniu oraz wymaganych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowaé zgodnie
z wykfadnia gramatyczng. Regulacje odnoszgce sie¢ do warunku udziatu w postepowaniu
czytane zatem muszg by¢ tak jak zostaty napisane, literalnie, tak aby nie pozostawiac
marginesu na interperatcje i domysty. Tak wiec wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIlIl Ga 446/08).
Ocena spetnienia wymagahn winna zostaé dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona  rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku  udziatu
w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym
znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach

czynionych na potrzeby oceny.

51



Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej
w punkcie 5.2.1 dla robét budowlanych lit. a nalezy i musi by¢ odczytywany tak jak on brzmi.
Zgodnie z trescig jaka zostata zawarta w dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego, nie moze byé w Zzaden sposoOb rozszerzany czy jego tre$¢ nie moze byc
wyktadana na etapie oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez
wykonawcow.

Izba podkresla w tym miejscu, ze =zasadnoS¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy
z postepowania oraz odrzucenia oferty podlega ocenie Izby w kontekscie okolicznoci
faktycznych i prawnych przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci
- W rozpoznawanej sprawie w pismie z dnia 5 marca 2021. Zasadnos¢ zarzutow odwotania
kwestionujgcych czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty moze by¢ oceniana
wylgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore zostaty przez Zamawiajgcego przedstawione
jako uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego i odrzucenie oferty. Tym samym ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie
nie moze wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego i polegac
na badaniu istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie

zamowienia publicznego i odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, w zakresie podanego do$wiadczenia
w pozycji 1 Wykazu wykonanych robét budowlanych (zatgcznik nr 7 do SIWZ),
ze Zamawiajgcy, zgodnie z tym co napisat w piSmie dnia 5 marca 2021 roku wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego w oparciu 0 niezwarte
w tresci warunku wymagania. Dziatanie Zamawiajgcego bylo nieprawidtowe, bowiem
w zaden sposbdb w zakresie uksztattowanego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
nie zdefiniowat co rozumie pod pojeciem ,zrodta ciepta”.
Jak wskazano w zatgczonej przez Odwotujgcego do pisma z dnia 2 lutego 2021 roku Opinii
na temat pomp powietrze/powietrze jako zrédta ciepta — pojecie to jest ,bardzo ogdlne
i obejmuje szereg réznych rozwigzan technicznych stuzgcych dostarczaniu ciepta
o odpowiednich parametrach (w szczegdlnosci o okreslonej temperaturze) odbiorcy
koncowemu lub na potrzeby innych proceséw technologicznych”. Zespét autoréw ww. Opinii
z Politechniki Czestochowskiej wskazat, na stosowane obecnie technologie, ktore
wykorzystujg takie np.: zrodta ciepta — systemy cieptownicze, lokalne zrodfa ciepta,
indywidualne zrédta ciepta — ,ogrzewania powietrza wentylacyjnego (np. za pomocg pomp
ciepta powietrze/powietrze...)”. Z przedstawionej opinii wynika, ze pompa ciepta

powietrze/powietrze stanowi zrodto ciepta.
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Wymaga wskazania w tym miejscu, ze poza tym, ze nie zostato zdefiniowane to pojecie
w ramach warunku udziatu w postepowaniu, to réwniez w ramach warunku udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy nie odwotywat sie do zadnych aktéw prawnych jak rowniez
do innych dokumentéw w tym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Nalezy
podkresli¢c ponownie, Ze ocena w ramach spetnienia warunku udziatu w postepowaniu moze
by¢ oparta jedynie na podanych, wskazanych wymaganiach. Skutek jaki rodzi taka ocena
ti. na przyktad wykluczenie wykonawcy =z postepowania jest tak dalece idacy,
ze uzasadnionym jest odczytywanie wymagah Zamawiajgcego tak jak zostaly one podane.
Za niewtasciwg nalezy uznac¢ jakgkolwiek wyktadnie wymagan zawartych w warunku, ktora
referuje do innych niewskazanych literalnie w tym warunku wymagan. lzba w tym miejscu
podkresla réwniez biernos¢é Zamawiajgcego w trakcie rozprawy, ktory to poprzestat jedynie
na podtrzymaniu stanowiska wyrazonego w pismie z dnia 5 marca br. Dodac¢ nalezy réwniez,
ze Zamawiajgcy w uksztattowanym warunku udzialu w postepowaniu nie okreslit czy
wskazane przez niego zrodta ciepta majg by¢ podstawowym zrodiem ciepta czy tez
pomocniczym. Zamawiajgcy nie zdefiniowat zadnych wymagahn w zakresie ,zrédet ciepta”

ktére w jakikolwiek sposob dookreslaty wymagania Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze stanowisko Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu wykluczenia
Odwotujgcego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oparte zostato
na niewskazanych w SIWZ w warunku wymaganiach. W Zzadnej czesci warunku udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy nie odnosit sie do ,zrédet ciepta” w rozumieniu ustawy z dnia
21 listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw” (DZ. U. 2008r. nr 223, poz.
1459 z pdzniejszymi zmianami), oraz definicji jakie wprowadza ta ustawa. Wiecej, nie mozna
odnosi¢ wymagan wskazanych w PFU i przenosi¢ ich automatycznie do warunku udziatu
w postepowaniu. W ramach warunku Zamawiajgcy nie okre$lit, ze bedzie postugiwat sie
definicjami zawartymi w tej ustawie. Tym samym wprowadzenie takiej informacji dopiero
w pidmie z dnia 5 marca 2021 roku nalezy uzna¢ za nieuprawniong probe uszczegotowienia
warunku udziatu w postepowaniu oraz uzupetnienia go o wymagania, ktére nie zostaty
w postepowaniu okreslone i przewidziane przez Zamawiajgcego.

Wskazanie przez Zamawiajgcego, ze pompa ciepta powietrze/powietrze zamontowana
w centralach wentylacyjnych nie wpisuje sie w definicie zZrodfa ciepta, ktére definiuje
(przywotana w PFU pkt 3.3) ,Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu
termomodernizacji i remontéw” (DZ. U. 2008r. nr 223, poz. 1459 z pdzniejszymi zmianami),
zwana dalej Ustawg w $Swietle uksztattowanego warunku udzialu w postepowaniu
nie uzasadnia niewykazania spetnienia warunku — argumentacja Zamawiajgcego odnosi sie
do elementow, ktore nie wynikaly z tresci warunku i nie moze by¢ uznana jaka

potwierdzajgca niespetnienie warunku. Nalezy w tym miejscu rowniez wskazac, ze choc¢
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Zamawiajgcy stara sie trescig pisma z 5 marca 2021 roku wywrze¢ wrazenie, ze powyzsze
stanowito przyczyne do wezwania Odwotujgcego do zlozenia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, to préozno szuka¢ w pismie z dnia 28 stycznia 2021 roku odniesienia
do powyzej wskazanej ustawy oraz definicji z art. 2 ust. 6 i 7 w/w ustawy dotyczgcych:
lokalna sie¢ cieptownicza - sieC cieptowniczg dostarczajgcg ciepto do budynkéw z lokalnych
zrodet ciepfa; lokalne zrodto ciepta: a) kottownie lub wezet cieplny, z ktérych nosnik ciepta
jest dostarczany bezposrednio do instalacji ogrzewania i cieptej wody w budynku, b)
cieptownie osiedlowg lub grupowy wymiennik ciepta wraz z siecig cieptowniczg o mocy
nominalnej do 11,6 MW, dostarczajacg ciepto do budynkow. W piSmie z dnia 28 stycznia
2021 roku Zamawiajgcy wskazat, odwotujgc sie do korespondencji z Centrum Edukacji
Artystycznej, ze z uwagi na przekazang informacje ze nie wykonano zadnych prac

obejmujgcych zabudowe lub wymiane zrodet ciepta wezwat do ztozenia dokumentow.

Zamawiajgcy uzasadnit wykluczenie wykonawcy tym, ze wskazane przez INERGIS S.A.
rozwigzanie jest pomocniczym urzadzeniem zainstalowanym w centrali wentylacyjnej,
dogrzewajgcym lub chtodzgcym (w zaleznosci od warunkdéw pracy) powietrze przeptywajgce
przez centrale wentylacyjng dla ktorej to podstawowym Zrodtem zasilania w ciepfo jest
JIstniejgcy Wezet Ciepiny” pokazany przez Wykonawce na rysunku IS _C8. Zamawiajgcy
ponownie w swoim stanowisku kreuje okolicznosci, ktore nie byty ujete przez Zamawiajgcego
w warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze podstawowym Zrédtem
zasilania w ciepfto jest ,Istniejgcy Wezet Cieplny” natomiast nalezy w tym miejscu podkreslic,
ze w ramach warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie postawit wymagania, ze ma
to by¢ podstawowe zrodto ciepta, czy jak podat kolejny raz inaczej niz w wymaganiu warunku
udziatu w postepowaniu, zasilania w ciepto. Tym samym nie uzasadnia stanowiska
Zamawiajgcego fakt, ze wskazany ,/stniejgcy Wezet Cieplny” nie byt przedmiotem zabudowy
lub wymiany, a dokonana byta tylko modernizacja odbioréw ciepta istniejagcego wezta
cieplnego (wezta rozdzielaczowego centralnego ogrzewania oraz wymiennikowego wezta
cieplnego dla uktadoéw wentylacji mechanicznej, bedgce elementami lokalnej sieci
ciepfowniczej), bez ingerencji w istniejgcy wezet cieplny — poniewaz dla wykazania
spetnienia warunku wykonawca nie musiat wykonawca wykaza¢ zabudowy lub wymiany
podstawowego zrédta ciepta, jak réwniez lokalnego zrodia ciepta co wynika z samej tresci
warunku referujgcej do: (...) obejmujgcej swym zakresem minimum: zabudowe lub wymiane
Zrodet ciepfta (...).

Odwotujacy jednoczes$nie w odwotaniu wskazat, ze na podstawie rysunku IS_C8, CZ.P.B.P
w ramach doswiadczenia w realizacji pozycji 1 Wykazu wykonanych robot, podmiot
Przemystéwka S.A. wykonata m.in.: rozbudowe (a nie modernizacje), polegajgcg na

dobudowaniu wymiennikowego wezta cieplnego dla uktadéw wentylacji mechanicznej
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(dokfadnie: wezla cieplnego woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadow
wentylacyjnych dla czedci szkoty i internatu), oraz wymiane (a nie modernizacje), polegajaca
na zastgpieniu dotychczasowych obiegdéw grzewczych CO w szkole (obieg A na ww. rysunku
IS_C8) oraz w internacie (obieg B na ww. rysunku IS_C8) nowymi obiegami grzewczymi CO.
Nie zmienia to jednakze faktu oceny jakiej dokonat Zamawiajgcy w odniesieniu do warunku,
bowiem Zamawiajgcy oprat swojg czynnosS¢ o niezawartg w SIWZ tres¢ warunku udziatu

w postepowaniu, ktérg wprowadza na etapie dokonania oceny spetnienia warunku.

Izba wskazuje, Ze jedynie na powyzej wskazanym zakresie faktycznym opiera sie
stanowisko Zamawiajgcego, ktéry w zasadzie nie kwestionuje, ze podane przez
Odwotujgcego zabudowane zrédta ciepta tj. (-) pompy ciepta powietrze/powietrze w
centralach wentylacyjnych (w ramach wykonania instalacji wentylacji mechanicznej - pompy
ciepta powietrze/powietrze w centralach wentylacyjnych stuzg do ogrzewania powietrza
wentylacyjnego) oraz (-) wezet cieplny woda/mieszanina woda-glikol dla zasilania uktadow
wentylacyjnych dla czesci szkoty i internatu, stanowig ,zrodta ciepta”. Zamawiajgcy w swoim
stanowisku kwestionuje, ze wskazane zrédta ciepta nie byly podstawowym zrédtem oraz nie
byty lokalnymi zrédtami ciepta — a to nie byto okreslone w warunku udziatu w postepowaniu.
Zakres dokonanej czynnosci Zamawiajgcego okreslito pismo z dnia 5 marca 2021 roku
i w tym zakresie podnoszona argumentacja stron podlegata ocenie. Izba pomineta
W rozpoznaniu zarzutu odwotania argumentacje uczestnika postepowania odwotawczego,
ktora to wykraczata poza zakres czynnosci Zamawiajgcego z dnia 5 marca 2021 roku. Warto
dostrzec w tym miejscu rowniez, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego nie odnidst sie do stanowiska Odwotujgcego zawartego w pidmie z dnia 2
lutego 2021 roku jak rowniez do dokumentéw zatgczonych do tego pisma. Podstawy
faktyczne wykluczenia Zamawiajgcy opart o inne elementy, ktére ujawnit dopiero w pismie z

dnia 5 marca 2021 roku.

W odniesieniu do doswiadczenia wskazanego w pozycji 3 Wykazu wykonanych robét
budowlanych (zatacznik nr 7 do SIWZ), I1zba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny dokumentu Zobowigzanie do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia z dnia
1 lutego 2021 roku przez Gijo Kapsa spétka komandytowa. Dokument ten zostat podpisany
przez Odwotujgcego, nie zostat podpisany przez udostepniajgcego zasoby.

Zgodnie z art. 22 a ust. 2 ustawy - Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji
innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegodlnosci przedstawiajgc

zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
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na potrzeby realizacji zamdwienia. Na podstawie § 9 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia - w celu oceny, czy wykonawca polegajgc
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.22a ustawy,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow,
ktére okreslajg w szczegolnosci:  zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego
podmiotu, sposéb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego, zakres i okres udziatlu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia publicznego, czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnosci dotyczg. Natomiast zgodnie z § 14 ust. 3 ww. rozporzadzenia -
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot,
na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentow lub
oswiadczen, ktére kazdego z nich dotycza.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba nie uznata argumentacji Odwotujgcego za zasadna, bowiem
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dla tego postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego, wykonawca sktadajgc zobowigzanie podmiotu oddajgcego wykonawcy
do dyspozycji niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia,
obowigzany byt ztozy¢ dokument podpisany przez ten podmiot lub ztozy¢é dokument, ktéry
ten podmiot poswiadczyt za zgodnos¢ z oryginatem. Przedstawienie dokumentu
Zobowigzania, ktorego kopie poswiadcza Odwotujgcy nie mieSci sie w regulacji
ww. przepisow. Wskazanie w Zobowigzaniu, ze ,Zobowigzanie upowaznia Wykonawce
do poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw podmiotu oddajgcego zasoby”
nie moze prowadzi¢ do obejscia obowigzujgcych regulacji prawnych. Regulacja prawna

w tym zakresie jest bardzo precyzyjna.

Izba za niezasadny uznata wniosek Odwotujgcego ztozony w oparciu o art. 528 ust. 3
0 odrzucenie odwofania w zakresie uzasadnienia zarzutu nr 2 — bowiem nie jest mozliwe
odrzucenie odwotania w zakresie uzasadnienia przypisanego do danego zarzutu odwotania,
w tym wypadku do zarzutu 2. Izba nie stwierdzita rowniez podstawy do odrzucenia odwotania
w zakresie zarzutu 2, poniewaz Odwotujacy przedstawit za pismem z dnia 2 lutego 2021
roku informacje jakie zostaty poddane ocenie Zamawiajgcego w pismem z dnia 5 marca

2021 roku, a ta wtasnie czynno$¢ Zamawiajgcego stanowita podstawe wniesienia odwotania.
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Majgc na uwadze powyzsze, oraz nie wykraczajgc poza zakres czynnosci dokonanej
przez Zamawiajgcego i skarzonej w podnoszonym zarzucie lzba uznata, ze Zamawiajacy
naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie ograniczyt w ramach warunku wskazanego
w SIWZ ,zrodet ciepta” do podstawowych oraz lokalnych zrodet ciepta. Tym samym
dokonana ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie pozycji 1 Wykazu
wykonanych robot budowlanych, z odniesieniem do wprowadzonych na etapie oceny
elementéw, a nie zawartych w warunku, musiata zosta¢ uznana za nieprawidtowg. W ocenie
Izby, choé¢ skutkiem naruszenia przepiséw proceduralnych w zakresie prowadzonego
postepowania o udzielnie zamowieni jest naruszenie obowigzujgcych w Prawie zaméwien
publicznych zasad, to za niewystarczajgce nalezy uznaé¢ jedynie powotanie sie przez
Odwotujgcego na podstawe prawng tj. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Wskazane przepisy ustawy
referujg do wielu réznych zasad i samo podanie jednostki redakcyjnej nie jest w ocenie Izby
wystarczajgcym aby uznaé, ze naruszenie okreslonych w przepisach zasad wykazat
Odwotujgcy. Izba nie zastepuje Odwotujgcego w argumentowaniu ktéra z zasad objetych

podniesionymi przepisami zostata naruszona.

W zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy oraz art. 91 ust. 1 Ustawy
przez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy P. jako najkorzystniejszej oferty
oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SIWZ kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$s¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert jak réwniez nie wskazat na naruszenie

konkretnych zasad

Sygn. akt KIO 774/21

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.
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Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamdéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita w trakcie rozprawy dowody zawnioskowane i zlozone przy odwotaniu oraz
dowdd (dowdd nr 1 - zapytanie w trybie dostepu do informacji publicznej skierowane
do Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski wraz z odpowiedzig oraz
do Urzad Miasta Tychy Wydziat Architektury wraz z odpowiedzig, a takze do powiatowego
Inspektora Nadzoru Budowlanego w Tychach wraz z odpowiedzig - na 6 kartach) zlozony

i zawnioskowany przez Odwotujgcego na rozprawie.

Izba ustalita:
W Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy w Rozdziale 5 —

Warunki udziatu w postepowaniu wskazat:

5.2. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu.
Warunek zdolno$ci technicznej lub zawodowej wykonawcy zostanie spetniony, jezeli

wykonawca wykaze, ze:

5.2.1. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia tj.

dla dokumentaciji projektowej

a) wykonat, co najmniej jedng dokumentacje projektowa, tj. petnobranzowe projekty
budowlane i wykonawcze w branzach — architektonicznej, instalacji sanitarnych i
elektrycznych dla odbudowy lub przebudowy lub remontu lub termomodernizacji
obiektu wpisanego do rejestru zabytkow obejmujgce swym zakresem zabudowe
lub wymiane minimum: Zrédet ciepfa, stolarki okiennej, drzwiowej, instalacji

centralnego ogrzewania w weZle cieplnym oraz wymiane osSwietlenia;

58



b) wykonat, co najmniej jedng dokumentacje projektowag dla budowy lub przebudowy
lub remontu /ub obiektu obejmujgcej swym zakresem dostawe, instalacje i
uruchomienie modutu kogeneracyjnego o mocy elektrycznej minimum 100kW

dla robot budowlanych:

a) wykonat co najmniej jedno zamowienie polegajgce na termomodernizacji w
czynnym obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow obejmujgcej swym zakresem
minimum: zabudowe Ilub wymiane Zrédet ciepta, wymiane stolarki okiennej,
drzwiowej, wymiane instalacji centralnego ogrzewania w weZle cieplnym o
warto$ci minimum 3 000 000,00 zt netto;

b) wykonat, co najmniej jedng robote budowlang polegajgce na zabudowie oraz

uruchomieniu modutu kogeneracyjnego o mocy elektrycznej minimum 100kW

5.2.2. posiada doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia tj.
dla dokumentaciji projektowe;j:

a) jedng osobg majgcg peini¢ funkcje projektanta w specjalnosci architektonicznej bez
ograniczen posiadajgcg doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej dokumentacji
projektowej dotyczacej odbudowy lub przebudowy lub remontu budynku wpisanego
do rejestru zabytkow. (Ustawa z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkdéw i opiece
nad zabytkami) obejmujgce swym zakresem zabudowe lub wymiane minimum: zrédet
ciepta, stolarki okiennej, drzwiowej, instalacji centralnego ogrzewania w weZle

cieplnym oraz wymiang oSwietlenia,

W dniu 10 lutego 2021 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce P. spétka akcyjna z siedzibg w

Pszczynie do ztozenia dokumentow, w trybie art. 26 ust. 2 ustawy.

W odpowiedzi za pismem z dnia 16 lutego 2021 roku w P. ztozyt wymagane dokumenty, w
tym Wykaz wykonanych ustug, Wykaz wykonanych Ustug

W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen Izba uznata:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 wz w. zart. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy przez zaniechanie wykluczenia P. spotka akcyjna z siedzibg w Pszczynie (dalej: P.),
pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
postaci posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania zamodwienia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a w konsekwencji naruszenie

art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania za odrzucong oferty ztozonej przez P.
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ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1

zarzutu (2) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16-17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
22 ust. 1b pkt 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia P. z Postepowania, pomimo Zze
wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa,
a przynajmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem podat
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd majgce (moggce miec) istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w Postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie

art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania za odrzucong oferty ztozonej przez P.;

W zakresie podniesionego zarzutu (1) Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy o udzielenie zamodwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w zaproszeni do potwierdzenia zainteresowania. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce,
ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub zlozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie

za odrzucona.

(Warunek w pkt 5.2.1 dla dokumentacja projektowa lit. a SIWZ)

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze P. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 5.2.1 dla dokumentacja projektowa lit. a, bowiem wskazane
przez Odwotujgcego informacje w Wykazie wykonanych ustug (Zatgcznik nr 6 do SWIZ) w
pozycji 1 informacje nie odpowiadajg rzeczywistym okolicznoscig. Mianowicie, na podstawie
przedstawionych za odwotaniem oraz na rozprawie dowoddéw Odwotujgcy wykazatl, ze
Pracownia Instalacji Sanitarnych ,AOUAHEAT" mgr inz. M. B. nie byla autorem
petnobranzowego projektu budowlanego dla inwestycji ,Zmiana sposobu uzytkowania
budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara
Warzelnia".

Z dokumentéw zatgczonych do odwofania wynika jednoznacznie, ze postepowanie
0 udzielnie zamowienia publicznego na realizacje inwestycji, tamtejszy Zamawiajacy - Tyska
Fundacja Promociji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski ogtosita przetarg nieograniczony
na wykonania robét budowlanych pn. "Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara
Warzelnia" w 2019 roku, a w dniu 5 lutego 2019 roku ogtosit wybor wykonawcy, ktorym wraz

z innym podmiotem byt P. . Warto odnotowa¢ w tym miejscu, ze zgodnie z zatgczonymi do
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odwotania dokumentami realizacja tej inwestycji miata by¢ ukonczona do dnia 31 grudnia
2019 roku.

Podane w Wykazie wykonanych ustug (Zatgcznik nr 6 do SWIZ) w pozycji 1 informacje
dotyczgce ,Daty rozpoczecia i zakonczenia wykonania opracowania projektowego” — ,od
lutego do czerwca 2019 r.” pokrywajg sie z okresem realizacji inwestycji, a nie okresem
projektowym, ktorego date koncowg potwierdza Decyzja nr 403/2018.

Na podstawie dokumentéw zatgczonych juz do odwotania tj. Decyzji Prezydenta Miasta
Tychy nr 403/2018 z dnia 27 czerwca 2018 roku o zatwierdzeniu projektu budowlanego i
udzielenia pozwolenia Tyskiej Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski
mozna byto stwierdzi¢, ze w ramach zespotu projektowego nie ma osob podanych przez P.
w Wykazie wykonanych ustug (Zatgcznik nr 6 do SWIZ) w pozycji 1 ,Imiona i nazwiska
autoréw opracowania projektowego tj. mgr M. B., mgr inz. arch. M. O. . W odwotaniu
wskazata Odwotujgcy imiona i nazwiska autoréw projektu zgodnie z ww. Decyzjg, w tym
Architektura mgr inz. arch. A. N. . Potwierdza ta okoliczno$¢ takze Decyzja 2119/2017
Slgskiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw, zgodnie z ktérg zmienia pozwolenie nr
1659/2017 z dnia 30.08.2017 r. na prowadzenie robot budowlanych przy zabytku wpisanym
do rejestru zabytkow: kompleks dawnej zabudowy warzelni i lezakowni, wchodzgcy w sktad
zespotfu dawnego Browaru Obywatelskiego w Tychach przy ul. Browarowej 15. 17 (dz. nr
1682/91, 1683/91, 1987/91). wpisanego do rejestru zabytkow wojewddziwa $lgskiego
decyzjg Wojewoddzkiego Konserwatora Zabytkow w Katowicach z dnia 28.02.2003 r. pod
numerem 80/03 polegajgcych na: zmianie sposobu uzytkowania wraz z rozbudowg i
nadbudowg budynku warzelni t lezakowni w ramach tworzonego parku nauko wo-techno
logicznego w ten sposob, ze do dokumentacji dodaje sie ,Projekt budowalny - zmiana
sposobu uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego centrum nieelitarnej sztuki

multimedialnej - Stara Warzelnia”, sporzgdzony przez: mgr inz. arch. A. N. w czerwcu 2017 r.

Z przedstawionego na rozprawie dowodu (dowdd nr 1) jednoznacznie wynika, ze autorem
projektu budowlanego, wskazanego w Decyzji 403/2018 byt ABC Pracowania Projektowa B.
N. . Potwierdzajg to Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski w
piSmie z dnia 24 marca 2021 roku oraz do Gmina Miasta Tychy Wydziat Budownictwa w
piSmie z dnia 16 marca 2021 roku, a takze do Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego w
Tychach w odpowiedzi udzielonej emaile w dniu 4 maja 2021 roku. Jednoczesnie nalezy
podkreslic, ze nie zostata wydana decyzja o zmianie pozwolenia na wykonanie robot
objetych Decyzjg Prezydenta Miasta Tychy nr 403/2018 z dnia 27 czerwca 2018 roku. W
powyzszych pisma potwierdzone zostato rowniez, ze mgr inz. arch. A. N. jest projektantem w
specjalnosci architektonicznej, wspétautorem projektu, w oparciu o ktéry wydana zostata ww.

decyzja.
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Przedstawiona przez P. Referencja z dnia 30 czerwca 2020 roku majgca potwierdzac
wykonanie petnobranznowych projektéw budowlanych i wykonawczych spéjna jest w czasie
z Referencjg z dnia 20 kwietnia 2020 roku, ktdra potwierdzata realizacje przedmiotowej
inwestycji, w terminie od 15 lutego 2019 roku do 30 marca 2020 roku. Natomiast zgodnie z
dowodem zatgczonym do odwotania, a nie kwestionowanym przez Zamawiajgcego tj. Projekt
umowy Zamawiajgcego Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski dla
realizacji roboty budowlanej ,Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej — Stara Warzelnia” §
6 Zamawiajgcy obowigzany byt do przekazania terenu budowy wykonawcy wraz z
dokumentacjg projektowg. Oznacza to, ze wykonawca przejmujgc teren budowy, po
podpisaniu umowy w dniu 15 lutego 2020 roku musiat réwniez otrzyma¢ od Zamawiajgcego
dokumentacje projektowg. Tym samym referencja z dnia 30 czerwca 2020 roku nie mogta
potwierdzaC wykonania petnobranzowych projektow budowlanych, bowiem w dniu
podpisania umowy tj. 15 lutego 2020 roku Zamawiajgcy obowigzany byt przekazac

dokumentacje projektowsg, oraz co istotne pozwolenie na wykonanie tych robot.

Majac na uwadze powyzsze, |zba uznata, ze wskazane w pozycji 1 Wykazu wykonanych
ustug doswiadczenie nie potwierdza spetnienia warunku. Jednakze, majgc na uwadze, ze
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 musi by¢ poprzedzone
wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, regulacja ta jest jednoznaczna - Jezeli wykonawca
nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania — Izba zarzut (1) uznata za niezasadny.

Izba rozpoznata podniesiony zarzut (2) ewentualny naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16-
17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia P. z Postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a zatem podat informacje wprowadzajgce zamawiajgcego
w btgd majgce (moggce miec) istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w Postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie
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uznania za odrzucong oferty ztozonej przez P. - w zakresie powyzszym Izba uznata zarzut

ten za zasadny.

Za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze dla zastosowania normy art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy muszag zajSC¢ nastepujgce przestanki, a mianowicie (1) przedstawienie
informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig (2) informacja ta wprowadzita w
btgd Zamawiajgcego, (3) btad ten polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informacji musi by¢é wynikiem zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Natomiast regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna
skutecznie zastosowaé, gdy wypetnione zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki, a
mianowicie doszio do: (1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z
rzeczywistoscig, (2) informacja ma mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie
informacji musi by¢ wynikiem lekkomyslnosci lub niedbalstwa.

Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane tagcznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich
jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy nie naruszyt tej ustawy. Wymaga podkreslenia, ze to na Odwotujacy cigzy obowigzek
wykazania spetnienia ww. przestanek juz na etapie ztozenia odwotania.

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig stanowi pierwszg
z przestanek w przypadku zaréwno podstawy wykluczenia z punktu 16 jak i 17 ww. artykutu
ustawy. Informacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w bitad) to zlozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego tres¢ pozostaje w
sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W orzecznictwie Izby ugruntowane jest
stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako informacja nieprawdziwa,
niezgodna z rzeczywistoscig (porownaj wyrok KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do
czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia, ktoéra to, jak przed nowelizacjg ustawy z
22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne jest orzecznictwo
sgdowe. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99 (za sadem
apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda", "prawdziwy", bgdz ich zaprzeczenie wystepujg
wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1,
art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252,
253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 297 § 1, art. 313 §)
oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu
Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w

jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosé) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu
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logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi"), co odpowiada - na gruncie
filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie - zdaniem Sadu
Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistos$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest
w rzeczywistodci. Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych
z rzeczywistodcig odpowiada podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o
obiektywng niezgodnos¢ tresci podanego oswiadczenia z rzeczywistoscig. Informacje
podawane w postepowaniu o udzielenie zaméwienie publicznego stanowig odwiadczenia
wiedzy skfadane w sposob celowy, stanowig odpowiedz na uksztattowane w ogtoszeniu o
zamoéwieniu oraz SWIZ warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg byé
rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z
uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zamoéwienie oraz zawodowego
charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.

Do czynnos$ci Zamawiajgcego i wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym samym czynnosc
wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w bigd
Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania (Sad Najwyzszy wyrok z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK
311/02). Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta staranno$¢ dtuznika okreslana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢é obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajagcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.
Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy
ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i 17 ustawy. Izba wskazuje,
ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla nigj
miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03).

W ocenie lzby, przy uwzglednieniu catej argumentacji faktycznej przedstawionej przy
rozpoznaniu zarzutu (1) doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, bowiem
Odwotujgcy wykazat, ze przedstawienie informacji w pozycji 1 Wykazu wykonanych ustug
stanowi podanie informacji niezgodnej z rzeczywistoscig. Informacja ta wprowadzita w btad
Zamawiajgcego, bowiem dokonat on wyboru tego wykonawcy, co oznacza, ze Zamawiajgcy
przyjat, ze wykonawca P. przedstawiajgc informacje nie podlega wykluczeniu. Co do

zamierzonego dziatania Izba uznata, ze fakt, ze P. byt wykonawca (dziatajgc wspdlnie z
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innym podmiotem) inwestycji realizowanej w oparciu o Decyzjg Prezydenta Miasta Tychy nr
403/2018 z dnia 27 czerwca 2018 roku, ktora nie byta zmieniana, powoduje, ze dziatanie
wykonawcy w zakresie przedstawienia takich informacji musi byé uznane co najmniej za
razgce niedbalstwo. Wymaga podkreslenia, ze wykonawcy sg odpowiedzialni za informacje
jakie przekazujg Zamawiajgcym, réwniez w okolicznosciach gdy przedstawiajg informacje
pochodzgce od podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby. Izba podkresla, ze wykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest jednym z najistotniejszych elementow
majgcych wplyw na udziat wykonawcy w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Analiza norm prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy -
ktérych naruszenie wskazywat Odwotujgcy — prowadzi do wniosku, ze hipoteza art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy stanowi kwalifikowang forme wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd oraz
konsumuje w swej regulacji hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba rozpoznata zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy i uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje tego
przepisu, tym samym skoro przepis konsumuje w swej tresci regulacje z pkt 17, to i w tym

zakresie doszto do naruszenia tego przepisu ustawy.

Izba zaznacza, ze ugruntowany jest w orzecznictwie poglad, ze brak jest mozliwosci
zastgpienia informacji nieprawdziwej majgcej wpltyw na wynika postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego — a z takim przypadkiem mamy do czynienia w rozpoznawanej
sprawie — informacjg prawdziwg. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wylgcza mozliwo$¢ uzupetniania
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy a nastepstwem ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych
informacji jest koniecznos¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu w oparciu

0 obligatoryjne przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy.

(Warunek w pkt 5.2.2 dla dokumentacja projektowa lit. a SIWZ)

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze P. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 5.2.2 dla dokumentacja projektowa lit. a, bowiem wskazane
przez Odwotujgcego informacie w Wykazie o0s6b (Zatgcznik nr 8 do SWIZ)
w pozycji 1 nie odpowiadajg rzeczywistym okolicznoscig. Mianowicie, na podstawie
przedstawionych za odwotaniem oraz na rozprawie dowodéw Odwotujgcy wykazat,
ze wskazana w ww. Wykazie oséb, w pozycji 1 Projektant architekt nie uzyskat
doswiadczenia w zakresie jakie zostato podane w tym wykazie w ,Zmiana sposobu
uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki

Multimedialnej - Stara Warzelnia".
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Wykonawca P. dysponuje ,projektantem architektem" Panem mgr inz. arch. M. O. na
podstawie zobowigzania do uzyczenia zasobdw udzielonym przez Pracownie Instalaciji
Sanitarnych AQUAHEAT. Pracownia Instalacji Sanitarnych ,AOUAHEAT" mgr inz. M. B. nie
byta autorem petnobranzowego projektu budowlanego dla inwestycji ,Zmiana sposobu
uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki
Multimedialnej - Stara Warzelnia". Jak zostato wywiedzione powyzej, tj. przy rozpoznaniu
zarzutu dotyczgcego wykazania spetnienia warunku z pkt 5.2.1 dla dokumentacji projektowej
lit. a SIWZ, na podstawie Decyzji Prezydenta Miasta Tychy nr 403/2018 z dnia 27 czerwca
2018 roku o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzielenia pozwolenia Tyskiej Fundacji
Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski stwierdzi¢ nalezato, ze w ramach zespotu
projektowego nie znajdujemy osoby Pana mgr inz. arch. M. O. . Podane zostaty w
odwotaniu, jak rowniez wynikajg z zatgczonego do odwotania dowodu, imiona i nazwiska
autorow projektu zgodnie z ww. Decyzjg, w tym Architektura mgr inz. arch. A. N. . Potwierdza
tg okoliczno$¢ takze Decyzja 2119/2017 Slaskiego Wojewoddzkiego Konserwatora Zabytkow,
zgodnie z ktérg zmienia pozwolenie nr 1659/2017 z dnia 30.08.2017 r. na prowadzenie robot
budowlanych przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkéw: kompleks dawnej zabudowy
warzelni i lezakowni, wchodzgcy w sktad zespotu dawnego Browaru Obywatelskiego w
Tychach (...) w ten sposéb, ze do dokumentacji dodaje sie ,Projekt budowalny - zmiana
sposobu uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego centrum nieelitarnej sztuki
multimedialnej - Stara Warzelnia”, sporzgdzony przez: mgr inz. arch. A. N. w czerwcu 2017 r.
Okolicznos¢ powyzszg potwierdza réowniez dowdd ztozony przez Odwotujgcego w trakcie
rozprawy (dowdd nr 1), ze autorem projektu budowlanego, wskazanego w Decyzji 403/2018
byt ABC Pracowania Projektowa B. N., a Pan mgr inz. arch. A. N. jest projektantem w
specjalnosci architektonicznej, wspoétautorem projektu, w oparciu o ktéry wydana zostata ww.
decyzja. Wymaga odnotowania, ze nie zostata wydana decyzja o zmianie pozwolenia na
wykonanie robot objetych Decyzjg Prezydenta Miasta Tychy nr 403/2018 z dnia 27 czerwca
2018 roku.

Izba dostrzegta, ze Wykazie oséb, podobnie jak w Wykazie wykonanych ustug, podat
wykonawca okres opracowania dokumentacji projektowej dla zadania ,Zmiana sposobu
uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki
Multimedialnej - Stara Warzelnia", podajac ,od 02.2019 do 06.2019”. Jednoczesnie w tym
zakresie pozostaje aktualna argumentacja przedstawiona powyzej, ze z dokumentow
zatgczonych do odwotania wynika jednoznacznie, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia
publicznego na realizacje inwestycji, tamtejszy Zamawiajgcy - Tyska Fundacja Promocji
Kultury i Turystyki Browar Obywatelski ogtosit przetarg nieograniczony na wykonania robot
budowlanych pn. "Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia" w 2019

roku, a w dniu 5 lutego 2019 roku ogtosit wybor wykonawcy, ktorym wraz z innym podmiotem
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byt P. . Warto odnotowa¢ w tym miejscu, ze zgodnie z zalgczonymi do odwotania
dokumentami realizacja tej inwestycji miata by¢ ukonczona do dnia 31 grudnia 2019 roku.
Tym samym okres podany w Wykazie osob pokrywa sie z okresem realizacji inwestycji, a nie
okresem przygotowania dokumentacji projektowej, na podstawie ktorej zostaty wydane
wymagane prawem stosowne decyzje. Warto odnotowac rowniez w tym miejscu, ze projekt
budowlany ,Projekt budowalny - zmiana sposobu uzytkowania budynku warzelni w ramach
tworzonego centrum nieelitarnej sztuki multimedialnej - Stara Warzelnia”, sporzgdzony
przez: mgr inz. arch. A. N. w czerwcu 2017 r. zostat wskazy w Decyzji 2119/2017 Slgskiego
Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 9 pazdziernika 2017 roku, czyli w czasie gdy
Pan O. nie posiadat jeszcze uprawnien budowlanych w specjalnosci architektonicznej do
projektowania bez ograniczen, ktére nabyt z dniem 9 stycznia 2018 roku. Natomiast wniosek
0 pozwolenie na budowe i rozbidrke zostat ztozony w dniu 27 marca 2018 roku wraz z
zatgczonym projektem budowlanym — 4 komplety (czes¢ architektoniczna, czesé
konstrukcyjna, ekspertyza techniczna, instalacje sanitarne, instalacje elektryczne). Tak jak
byto to juz wskazywane Prezydenta Miasta Tychy wydat Decyzje nr 403/2018 z dnia 27
czerwca 2018 roku o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzielenia pozwolenia Tyskiej

Fundacji Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski, ktéra nie zostata zmieniona.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznala, ze wskazana w pozycji 1 Wykazu osoéb (Zatgcznik
nr 8 do SIWZ) osoba Projektanta architekta nie posiada odpowiedniego do$wiadczenia.
Pracownie Instalacji Sanitarnych AQUAHEAT. Pracownia Instalacji Sanitarnych
LAOUAHEAT" mgr inz. M. B. nie byta autorem petnobranzowego projektu budowlanego dla
inwestycji ,Zmiana sposobu uzytkowania budynku warzelni w ramach tworzonego Centrum
Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia", a autorem projektu budowlanego,
wskazanego w Decyzji 403/2018 byt ABC Pracowania Projektowa B. N., a Pan mgr inz. arch.
A. N. jest projektantem w specjalnosci architektonicznej, wspotautorem projektu, w oparciu o
ktéry wydana zostata ww. decyzja. Jednakze, majgc na uwadze, ze wykluczenie wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 musi by¢ poprzedzone wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, regulacja ta jest jednoznaczna - Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania — Izba zarzut (1) uznata za niezasadny.
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Izba rozpoznata podniesiony zarzut (2) ewentualny naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16-17 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia P. z
Postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a zatem podat informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btagd majgce
(mogace mieé) istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
Postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania

za odrzucong oferty ztozonej przez P. - w zakresie powyzszym lzba uznata zarzut ten za

zasadny.

Izba uwzglednia w tym miejscu przedstawiong powyzej przy rozpoznaniu zarzutu wykazania
spetnienia warunku z pkt 5.2.1 dla dokumentacji projektowej lit. a SIWZ argumentacje
prawng. W ocenie Izby, przy uwzglednieniu catej argumentacji faktycznej przedstawionej
przy rozpoznaniu zarzutu (1) doszlio do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, bowiem
Odwotujgcy wykazat, ze przedstawienie informacji w pozycji 1 Wykazu oséb stanowi
podanie informacji niezgodnej z rzeczywistosciag. Wskazana w Wykazie oséb Pracownia
Instalacji Sanitarnych ,AOUAHEAT" mgr inz. M. B. nie byla autorem petnobranzowego
projektu budowlanego dla inwestycji ,Zmiana sposobu uzytkowania budynku warzelni w
ramach tworzonego Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia", a
autorem projektu budowlanego, wskazanego w Decyzji 403/2018 byt ABC Pracowania
Projektowa B. N. . Natomiast to Pan mgr inz. arch. A. N., zgodnie z wymienionymi
dokumentami, jest projektantem w specjalnosci architektonicznej, wspdtautorem projektu, w
oparciu o ktéry wydana zostata ww. decyzja, do ktérej nie zostata wydana decyzja o zmianie
pozwolenia na wykonanie rob6t budowlanych.

Informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, bowiem dokonat on wyboru tego
wykonawcy, co oznacza, ze Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca P. przedstawiajgc
informacje nie podlega wykluczeniu. Co do zamierzonego dziatania Izba uznata, ze fakt, ze
P. byt wykonawcg (dziatajgc wspdlnie z innym podmiotem) inwestycji realizowanej w oparciu
o Decyzjg Prezydenta Miasta Tychy nr 403/2018 z dnia 27 czerwca 2018 roku, ktora nie byta
zmieniana, powoduje, ze dziatanie wykonawcy w zakresie przedstawienia takich informaciji
musi by¢ uznane co najmniej za razgce niedbalstwo. Wymaga podkreslenia, ze wykonawcy
sg odpowiedzialni za informacje jakie przekazujg Zamawiajgcym, réwniez w okolicznosciach
gdy przedstawiajg informacje pochodzace od podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby.
Izba podkresla, ze wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest jednym z

najistotniejszych elementéw majgcych wptyw na udziat wykonawcy w danym postepowaniu o
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udzielenie zaméwienia publicznego. Analiza norm prawnych uregulowanych w art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy - ktorych naruszenie wskazywat Odwotujgcy — prowadzi do wniosku, ze
hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy stanowi kwalifikowang forme wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad oraz konsumuje w swej regulacji hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy. lzba rozpoznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy i uznata, ze
Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje tego przepisu, tym samym skoro przepis konsumuje w
swej tresci regulacje z pkt 17, to i w tym zakresie doszto do naruszenia tego przepisu

ustawy.

Izba zaznacza, ze ugruntowany jest w orzecznictwie poglad, ze brak jest mozliwosci
zastgpienia informacji nieprawdziwej majgcej wptyw na wynika postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego — a z takim przypadkiem mamy do czynienia w rozpoznawanej
sprawie — informacjg prawdziwg. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytagcza mozliwos¢é uzupetniania
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy a nastepstwem zilozenia przez wykonawce nieprawdziwych
informacji jest koniecznos¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu w oparciu

0 obligatoryjne przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy.

W zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w
zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy P.
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej, o ktorej mowa w Rozdz. 5 pkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robdt
budowalnych, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie uznania

za odrzucong oferty ztozonej przez P.;

wzglednie w razie nieuwzglednienia ww. zarzutu (1j.3) - art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy - przez
jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
P., pomimo iz w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit on
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bfgd w zakresie realizacji robét na czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkéw, co miato wptyw na ocene jego oferty w zakresie
spetnienia warunku, o ktérym mowa w Rozdz. 5 pkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robét

budowalnych.

W ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego dokumentach P. przedstawit Wykaz wykonanych

rob6t budowlanych (Zatgcznik nr 7 do SIWZ), w pozycji 1 wskazat nazwe i lokalizacje
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budowy/przebudowy/ remontu - Zmiana sposobu uzytkowania budynku Warzelni w ramach
tworzenia Centrum Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia w Tychach przy ul.
Browarowej 15.17; w opisie i zakresie wykonanych robot podat: Zakres robdét obejmowat
wykonanie w czynnym obiekcie, wpisanym do rejestru /ubytkow pod nr: A/80/03, roboty
polegajgce na termomodernizacji, rozbudowie, przebudowie i adaptacji budynku dawnej
Warzelni w tym min,: wymiane Zrodet ciepli, wymiane stolarki okiennej i drzwiowej, wymiane

instalacji centralnego ogrzewania w wezle cieplnym.

Spoér w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie
sprowadza sie do oceny, czy obiekt w ktérym prowadzone prace byt ,czynny” i jak rozumie¢
to pojecie w ramach warunku:

dla robot budowlanych:

a) wykonat co najmniej jedno zamowienie polegajgce na termomodernizacji w czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow obejmujgcej swym zakresem minimum: zabudowe
lub wymiane Zrodet ciepta, wymiane stolarki okiennej, drzwiowej, wymiane instalacji

centralnego ogrzewania w wezZle cieplnym o wartosci minimum 3 000 000,00 zt netto;

Zgodnie z dowodem zatgczonym do odwotania tj. udzielonych przez tamtejszego
Zamawiajgcego - Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki Browar Obywatelski w ramach
ogtoszonego przetargu nieograniczonego na wykonania robé6t budowlanych pn. "Centrum
Nieelitarnej Sztuki Multimedialnej - Stara Warzelnia" w wyjasnieniach (udzielonych
odpowiedziach) do postepowania przetargowego w dniu 28 grudnia 2018 roku udzielit
nastepujacych informac;ji:

Pytanie 1 (27.12.2018). Prosze o ustalenie terminu wizji lokalnej na obiekcie.

Odpowiedz 1.

Obiekt dawnej warzelni jest dostepny dla oferentéw i innych zainteresowanych zwiedzaniem
tak jak inne dostepne turystycznie obiekty Browaru Obywatelskiego w godzinach 8.00 -
16.00.

Ze wzgledu na stan obiektu i jego wytgczenie z uzytkowania nalezy wejs¢ do obiektu z

portierem, ktéry otworzy i zamknie obiekt.

Zgodnie z dowodem zatgczonym do odwotania tj. Ogtoszenie — przetarg nieograniczony na
wykonanie rob6t budowlanych Zamawiajgcy - Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki
Browar Obywatelski;

pkt 10 Informacja dodatkowa

Obiekt dawnej warzelni jest dostepny dla oferentow | innych zainteresowanych

przeprowadzeniem wizji lokalnej w godzinach 8.00 - 16.00.
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Ze wzgledu na stan obiektu i jego wytgczenie z uzytkowania nalezy wejs¢ do obiektu po
uprzednim umowieniu sie telefonicznie z osobg wskazang do kontaktow w SIWZ, ktéra

otworzy i zamknie obiekt.

W Referencji z dnia 20 kwietnia 2020 roku Tyska Fundacja Promocji Kultury i Turystyki
Browar Obywatelski, reprezentowana przez Cztonka Zarzadu wskazata:

frma: P. sp. z o.0. (...) wykonata w okresie od 15.02.2019 r do 30.03.2020 r.
na podstawie umowy (...) z dnia 15.02.2019r. w czynnym obiekcie, wpisanym do rejestru

zabytkoéw (...) budowlane pn.: (...)

Majgc na uwadze powyzsze, jak réwniez argumentacje prawng podnoszong juz
wczesniej w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, lzba uznata, ze przy tym stanie
faktycznym po pierwsze, ze nie zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego co rozumie pod
pojeciem w czynnym obiekcie. Tym samym nalezy odnies¢ sie do literalnego brzmienia tego
sformutowania. Zgodnie z definicjg stownika PWN, czynny to — funkcjonujgcy, uruchomiony,
tez aktywny, sprawny.

W ocenie Izby odnoszgc to do przedmiotowej sprawy nalezy uznac, ze warunek udziatu
w postepowaniu odnosit sie do wykonania co najmniej jednego zaméwienia polegajgce
na termomodernizacji w funkcjonujgcym obiekcie. W ocenie Izby przedstawiony przez
Odwotujgcego dowadd, tj. ogtoszenie 0 zamdwieniu oraz udzielone wyjasnienia przesgdzaja,
ze obiekt dawnej warzelni, ze wzgledu na stan obiektu zostat wytgczony z uzytkowania.
Skoro zostat wylgczony z uzytkowania, to nie moégt by¢c obiektem funkcjonujgcym,
uruchomionym, sprawnym — czyli nie byt obiektem czynnym. Dobitnie potwierdza
to wskazanie w tamtejszym ogtoszeniu o zamdwieniu, gdzie wprost wskazano, ze obiekt jest
zamkniety. lzba uznata dowody przedstawione przez Odwotujgcego za wiarygodne
i oddajgce faktyczny stan rzeczy, tym bardziej, ze zawierajg one informacje z czasu
prowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego i pochodzg bezposrednio

od tamtego Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznafa, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 5.2.1 dla robét budowlanych lit. a SIWZ), majac
na uwadze, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 musi byc¢
poprzedzone wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, regulacja ta jest jednoznaczna -
Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty

sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
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zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania — Izba zarzut (3) uznata za niezasadny.

W zakresie zarzuty ewentualnego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy - przez
jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
P., pomimo iz w wyniku co najmniej lekkomyslnosci lub niedbalstwa, przedstawit on
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd w zakresie realizacji robét na czynnym
obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow, co miato wptyw na ocene jego oferty w zakresie
spetnienia warunku, o ktérym mowa w Rozdz. 5 pkt 5.2.1. lit. a) SIWZ dla robdt budowalnych

— |zba uznata za zasadny.

Izba uznata ten zarzut za zasadny, uwzgledniajgc w tym miejscu catg podniesiong wczesniej
argumentacje prawng (zarzut 1 i 2), a takze wskazane powyzej uzasadnienie faktyczne w
ramach rozpoznania zarzutu podstawowego, bowiem przedstawienie przez P. w Wykazie
wykonanych robét budowlanych (Zatgcznik nr 7 do SIWZ), w pozycji 1 informacji
o wykonaniu robdét budowlanych w czynnym obiekcie — ktére to roboty budowlane
wykonywat, w obliczu informacji podanych przez Zamawiajgcego na etapie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — w ocenie Izby nie sg zgodne
ze stanem rzeczywistym w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy. Tak
przedstawione informacje mogty mie¢, i miaty w tym wypadku istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, czego efektem byt wybdr oferty tego wykonawcy
w postepowaniu. Dziatania P., ktory realizowata przedmiotowg inwestycje wskazang w
Wykazie wykonanych robdét budowlanych wyczerpujg 2znamiona lekkomyslnosci i
niedbalstwa. Wykonawca skfadajgcy dokumenty w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego obowigzany jest do ich starannej weryfikacji, nawet wtedy, gdy dotyczg

inwestycji realizowanej przez niego samego.

W zakresie zarzutu (4) — ewentualnego do zarzutu 1 i 3 - naruszenia art. 26 ust. 3
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy P.
do uzupetnienia dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu w postaci posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania
zamowienia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, pomimo

ze wykonawca P. nie wykazat spetniania tych warunkéw.
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Majgc na uwadze specyficzng konstrukcje odwotania, ktéra zarzuty dalej idgce stawia
w zarzucie ewentualnym (zarzut 2 i ewentualny przy zarzucie 3), oraz ze zarzuty
podstawowe Izba uznata za niezasadne, bowiem nie mozna nakaza¢ wykluczenia
z postepowania jezeli nie wykonano obowigzku z art. 26 ust. 3 ustawy tj. wezwania
do zlozenia stosownych dokumentow i jednoczesnie uwzgledniajgc, ze zarzuty ewentualne
tj. zarzut 2 i ewentualny przy zarzucie 3, zostaly przez Izbe uwzglednione, czego
konsekwencjg jest wykluczenie wykonawcy P. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego; Izba stwierdzita, ze zarzut 4
ewentualny w kontekScie podniesionych zarzutéw podstawowych jest prawidtowo
podniesiony, czyli zasadny — ale jednocze$nie za zasadne Izba uznata zarzut 2 i ewentualny
przy zarzucie 3, to bezprzedmiotowe statlo sie nakazywanie wezwania do ztozenia

odpowiednich dokumentow.

W zakresie zarzutu (5) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy P. z uwagi na ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ — |zba uznata

zarzut za zasadny.

Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, do odrzucenia oferty o ile jej treSC nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie
oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze
nastgpi¢ z powoddéw formalnych, bfahych nie wptywajgcych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie
moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.
Wskaza¢ nalezy, co ugruntowane jest w orzecznictwie Izby oraz sadéw powszechnych,
ze o zgodnosci tredci oferty z trescig SIWZ przesgdza ich porownanie. Niezgodno$¢ tresci
oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art.
66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu oferty — w przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajgcy mimo braku ztozenia przez wykonawce wymaganych
o$wiadczen nie dopatrzyt sie niezgodnosci tresci ztozonej oferty z wymaganiami SIWZ, co w
ocenie lzby stanowi dziatanie nieprawidtowe.

Zdaniem lzby wymaga w tym miejscu przypomnienia, ze wymagania co do przedmiotu
zamowienia oraz sposobu jego realizacji jak rowniez ztozenia oferty Zamawiajgcy okresla
w SIWZ. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ (poréwnaj:

wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08).
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Natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny ztozonej oferty w Swietle
postanowien SIWZ, ktére sam ksztattuje oraz upublicznia przez ogtoszenie postepowania.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do odstepowania od uksztattowanych przez siebie
wymagan i dokonywania jakichkolwiek zmian na etapie badania i oceny ofert. Takie
odstgpienie od okreslonych w SIWZ zasad nie moze by¢ uznane za dziatanie prawidtowe,
a sam fakt jego dokonania powoduje naruszenie zasad Prawa zaméwieh publicznych
opisanych w ustawie.

Majgc na uwadze powyzsze argumenty prawne lzba wskazuje, ze Odwotujgcy wykazat, ze
Zamawiajgcy nie przeprowadzit prawidtowego badania oferty P., ktora to oferta nie zawiera
oswiadczen jakie ztozenia wymagat Zamawiajgcy, jednoznacznie okreslajgc je na stronie 4

Formularza Ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ.

W ocenie Izby zgodnos¢ tresci oferty z SIWZ oceniana musi by¢ w odniesieniu do wszystkich
dokumentéw sktadajgcych sie na specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia. O zgodnosci
tresci oferty z wymaganiami SIWZ nie przesgdza zlozenie oferty zgodnie z formularzami lecz
przesgdza fakt, ztozenia oswiadczen zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Gdyby uznac,
ze dane oswiadczenia, ktérych wymagat Zamawiajgcy kompensujg sie w samym fakcie
ztozenia oferty, to prowadzitoby to do skutku, w ktérym kazdorazowo nalezy uwzgledniaé
ztozony dokument przez wykonawce w postepowaniu, niezaleznie od oswiadczen w nim
zawartych. Sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu nie zastepuje koniecznosci ztozenia
wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen, ktére sam Zamawiajgcy okreslit i wymagat
w przygotowanej dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. Izba
zaznacza, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, stanowi szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamodwienia, kreowane jest
przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gidwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i zdefiniowanych
co do wymagan przez samego Zamawiajgcego w SWIZ. Szczegdlna regulacja postepowan
0 udzielnie zamdwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ,
a dziatanie takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych

oraz interesow wszystkich uczestnikdw procesu udzielania zamowien publicznych.
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W przedmiotowym postepowaniu wykonawca sktadat jako oferte jedynie Formularz
ofertowy oraz stosowane oswiadczenia, w tym Zobowigzanie podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamdwienia.

Brak strony 4 Formularza ofertowego w ofercie P. to brak oswiadczenia
0 zapoznaniu sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, projektu umowy oraz
Programem Funkcjonalno — Uzytkowym, ktére swoim oswiadczeniem wykonawca akceptuje i
nie wnosi do nich zastrzezeh. W ocenie Izby, w zakresie uzasadnienia faktycznego
podniesionego przez Odwotujgcego fakt, ze Zamawiajgcy wymagat takiego oswiadczenia, i
jest to jedyne oswiadczenie w postepowaniu co do przedmiotu umowy, sposobu jego
realizacji i warunkéw realizacji, dowodzi, ze zdefiniowat okreslone wymaganie co do sposobu
ztozenia oswiadczenia o okreslonym zakresie. Oswiadczenie to jest ogdlne, lecz majgc na
uwadze, ze zadnych innych dokumentéw w postepowaniu wraz z ofertg wykonawca nie
skladat, ma ono znamienng wartos¢. Oswiadczenia zawarte w ofercie dotyczg jedynie
wykonania zakresu przedmiotu zamowienia z okresleniem zasad finansowania tego
zamoéwienia i tylko w tym zakresie majg swoje znaczenie. To po stronie wykonawcy
sktadajgcego oferte istnieje obowigzek ztozenia jej w taki sposéb, aby Zamawiajgcy posiadat
wszystkie wymagane oswiadczenia. Nie znajduje uzasadnienia w ocenie Izby wywodzenie,
ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu potwierdza akceptacje i zapoznanie sie z
dokumentacjg przez wykonawce.

W ocenie Izby doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia

oferty P. z uwagi na brak ztozenia wymaganych SIWZ oswiadczen.

W zakresie zarzutu (6) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazajgce sie w zaniechaniu
wykluczenia z postepowania P. oraz zasady legalizmu prowadzonego postepowania przez
wybér oferty P., pomimo ze oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona — Izba uznata

zarzut za zasadny.

W odniesieniu do samodzielnie podniesionego zarzutu naruszenia zasad prawa zaméwien
publicznych uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw powigzanego
z zaniechaniem wykluczenia z postepowania P. Izba uznata, kontekscie poniesionych wyzej
zarzutéw stanowisko Odwotujgcego za zasadne. Niemniej, w tym wypadku podniesienie
naruszenia zasad stanowi konsekwencje wczesniej podnoszonej argumentacji, a naruszenie
art. 7 ust. 1 upatruje w zaniechaniu czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
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racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugéow na
rzecz podmiotéow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie
publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzgc to z =zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami

ustawy.

W zakresie zarzutu (7) naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy
przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
wyrazajgce sie w zaniechaniu wykluczenia z postepowania P. przy jednoczesnym
bezpodstawnym, niezgodnym z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci opieszatym
udostepnieniu Odwotujgcemu dokumentéw i oswiadczeh P. sktadanych
na wezwanie, co doprowadzito do pozostawieniu Odwotujgcego pét dnia (09 marca 2021 r.)
w celu dokonania ich weryfikacji i jednego dnia (10 marca 2021 r.) do skorzystania
ze $rodkow ochrony prawnej zmierzajgcych do podwazenia decyzji Zamawiajgcego

w zakresie oceny oferty P. i wyboru jej jako najkorzystniejszej — Izba uznata zarzut za

niezasadny.

Ustawa okresla terminy na wniesienie odwotania w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego. Ustawa rowniez okresla, zgodnie z art. 96 ust. 3, ze protokdt wraz
z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystnigjszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast zgodnie z art. 96 ust. 2
oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia, informacja z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust. 3,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i
wykonawcow oraz umowa W Sprawie zamoOwienia publicznego stanowig zatgczniki do

protokotu.

W trakcie rozprawy wyjasniono, ze wynik postepowania zostat opublikowany w dniu 5 marca
br., a to byt pigtek, przy czym czynnos¢ Zamawiajgcego byta podjeta w godzinach
popotudniowych. Odwotujgcy ztozyt wniosek w dniu 8 marca 2021 (poniedziatek) i uzyskat
odpowiedz w dniu 9 marca 2021 roku. Odwotujgcy upatrywat swojej racji w tym, ze reakcja

Zamawiajgcy powinna by¢ natychmiastowa.
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Izba w zakresie podniesionego zarzutu odwotania stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat
naruszenia jakichkolwiek zasad oraz przepisow ustawy. Wiecej, ztozyt skutecznie odwotanie.
Natychmiastowe dziatanie Zamawiajgcego nie moze by¢ utozsamiane z wykonaniem danej
czynnosci od razu, nalezy mie¢ na uwadze réwniez, ze wykonanie czynnosci winno nastgpi¢
najszybciej jak to jest mozliwe. |zba dostrzegta, ze Odwotujgcy zaniechat przestania
do Zamawiajgcego stosownego wniosku w dniu 5 marca 2021 roku, co niewatpliwie mogtoby
przyspieszy¢ chociaz o jedne dzien czynnosci Zamawiajgcego. Nie istnieje Zadna regulacja
prawna, ktora ograniczataby mozliwos¢ podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci w pigtek,
czy tez w pigtek w godzinach popotudniowych. Tym samym w ocenie lzby nie doszio

do naruszenia wskazanych w ramach tego zarzutu przez Odwotujgcego przepisow.

Izba wskazuje w odsianiu do rozpoznawanych spraw odwotawczych, ze zqgodnie

z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2019r., /zba uwzglednia odwotanie w catoSci lub w czesci,

Jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania

wykonawcow.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019 r., uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego albo

b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

Izba uwzglednita w czesci pierwsze z odwotan sygn. akt KIO 767/21 oraz uwzglednita w
czesci pierwsze z odwotan sygn. akt KIO 774/21. Wobec powyzszego, na podstawie art. 553
oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019 r., orzeczono jak w pkt 1
wyroku.

Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

W sprawie sygn. akt KIO 767/21 odwotanie okazato sie zasadne w czesci, w proporcji dwoch
zarzutow zasadnych do trzech zarzutow podniesionych w odwotaniu. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie

10.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 z
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ustalone na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury; Zamawiajgcy nie wnosit o zasgdzenie
kosztéw. Izba zgodnie z § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwofawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437) odstagpita od rozdzielenia kosztow w sposob jaki wynika z § 7 ust. 3, z uwagi na to, ze
rodzaj podniesionych zarzutow uwzglednionych przez Izbe i ich znaczenie dla rozpoznania

odwotania przemawiat za tym.

W sprawie sygn. akt KIO 774/21 odwotanie okazato sie zasadne w czesci, w proporcji dwoch
zarzutow zasadnych do trzech zarzutow podniesionych w odwotaniu. Na koszty
postepowania skfadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie
10.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt
ustalone na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury; Zamawiajacy nie wnosit o zasadzenie
kosztéw. Izba zgodnie z § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437) odstgpita od rozdzielenia kosztow w sposob jaki wynika z § 7 ust. 3, z uwagi na to, ze
rodzaj podniesionych zarzutdéw uwzglednionych przez Izbe i ich znaczenie dla rozpoznania

odwotania przemawiat za tym.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1, § 11 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbfowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwoftania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: ........ccoviiiiiiiiiiiiiiie
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