Sygn. akt: KIO 2354/22

WYROK

z 21 wrze$nia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Aleksandra Kot
Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 20 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 wrzesnia 2022 roku przez PJM Investment Sp. z
0.0.

z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Swigtokrzyskie
Centrum Onkologii Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Kielcach przy udziale
wykonawcy P.P.H. Sawox J.W. Sp. J. z siedzibg w Kielcach zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 2, 3 i 4 i nakazuje zamawiajgcemu
w ramach Zadania nr 2:

1.1 uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
1.2 odrzucenie oferty wykonawcy P.P.H. Sawox J.W. Sp. J. z siedzibg w Kielcach.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza w % zamawiajgcego i w 4 odwotujgcego i:
3.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysigcy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,
3.2 zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z tytutu proporcjonalnego rozdzielenia kwoty

wpisu uiszczonego przez odwotujgcego,

3.3 w pozostatym zakresie znosi koszty migedzy stronami.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2354/22

Swietokrzyskie Centrum Onkologii Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

w Kielcach (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129, dalej: Pzp) przetarg
nieograniczony pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlano-instalacyjnych
zwigzanych z wymiang zrodta ciepta dla Swigtokrzyskiego Centrum Onkologii

i Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach”, numer referencyjny: AZP.2411.100.
2022.MK.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 13 lipca 2022 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 133-378028.

9 wrzesnia 2022 r. wykonawca PJM Investment Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dale;j:
Odwolujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami Pzp czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu w ramach Zadania nr 2 i zarzucit mu
naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp przez jego niezastosowanie w sprawie i w konsekwenciji
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy P. P. H. SAWOX J.W. Sp. J. mimo, ze
zachodzg wobec tego wykonawcy przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt. 6 w
zw. z art. 85 ust. 1 Pzp albowiem wykonawca ten byt bezposrednio zaangazowany w
przygotowanie przedmiotowego zamdwienia publicznego bedgc gtéwnym wykonawcg
koncepciji technicznej wraz z analizg techniczno - ekonomiczng ktora postuzyta do
wykonania Programu Funkcjonalno Uzytkowego dla zadania nr 2 co doprowadzito do
znacznej przewagi konkurencyjnej i zaktocenia konkurencji albowiem przedmiotowa
koncepcja nie zostata zatgczona do dokumentacji przetargowej zas wykonawca ten
posiadat dodatkowa, istotng wiedze ktéra pozwolita mu na przygotowanie oferty
konkurencyjnej (tanszej) wzgledem innych wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu ktorzy takiej wiedzy nie posiadali a nadto nie wykazat, ze pozyskana
wiedza nie ma jakiegokolwiek wplywu na konkurencje

2. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b Pzp przez jego niezastosowanie w sprawie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy P. P. H. SAWOX J.W. Sp. J. mimo braku spetienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami -
co najmniej 1 osobg sprawujgcg samodzielng funkcje techniczng w budownictwie, o
ktérej mowa w Art. 12 pkt 1 ustawy Prawo budowlane z 7 lipca 1994 r. przewidziang
do udziatu w realizacji rob6t polegajgcych na budowie/przebudowie kottowni parowe;j,
ktéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co najmniej jednej roboty
budowlanoinstalacyjnej polegajaca na budowie kotlowni parowej o mocy co najmniej
200 kW (Roz. Il 5.4 lit. c SWZ), - wykazanie w tym zakresie osoby Zbigniewg
Modzelewskiego nie wypetnia warunku udziatu w postepowaniu albowiem osoba ta
nie posiada wymaganego do$wiadczenia polegajgce na budowie kottowni parowej a
jedynie na modernizac;ji kottowni

3. art. 253 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy P. P.
H. SAWOX J.W. Sp. J. podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona z uwagi na

fakt, ze nie zostat spemiony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie

dysponowaniem osobami odpowiedniej specjalnosci skierowanymi do realizaciji
zamoOwienia

4. art. 16 pkt 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.



Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. odrzucenia oferty wykonawcy P.P.H. Sawox J.W. Sp. J. z siedzibg w Kielcach,

3. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m. in.:

Zarzut nr 1

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt. 6 Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktdcenia
konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu,

ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, chyba ze spowodowane tym zaktécenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy

z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W mysl| art. 85 ust. 1 Pzp jezeli
wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawca do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy

z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275),
doradzat lub w inny spos6b byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
tego zamowienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze
udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktoci konkurencii, w szczeg6lnosci przekazuje
pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku

z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole
postepowania $rodki majace na celu zapobiezenie zaktbéceniu konkurenciji. Celem przepisu
jest wyeliminowanie z postepowania wykonawcy w sytuaciji, gdy byt on zaangazowany

w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia, a zaktécenia konkurenciji nie
mozna usung¢ w inny sposob niz przez wykluczenie z postepowania.

Sankcjg wykluczenia moze by¢ objete zaréwno doradztwo, jak i kazdy inny rodzaj udziatu

w przygotowaniu postepowania. Przystepujgcy brat bezposredni udziat w przygotowaniu
przedmiotowego postepowania byt bowiem autorem koncepciji technicznej wraz z analizg
techniczno-ekonomiczng, ktéra czesciowo postuzyta do wykonania Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego stanowigcego opis przedmiotu zamowienia w postepowaniu.

6 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy oglosit postepowanie pn.: Wykonanie koncepciji
technicznej wraz z analizg techniczno-ekonomiczng dla zadania ,Nowe Zrodio ciepta dla
obszaréw dziatania obecnej Cieptowni $.C.0.”. Zgodnie umowg Koncepcja powinna
zawierac: cze$¢ opisowg, czes$¢ analityczng wraz z czescig kosztowg, czes¢ graficzng na
mapach stuzgcych do uzyskania warunkow zabudowy i wnioski koricowe. 30 sierpnia 2021
roku jako najkorzystniejsza w postepowaniu wybrana zostata oferta obecnego
Przystepujgcego.

Odwotujgcy zatgczyt opracowang przez Przystepujgcego Koncepcije jako dowdd

do odwotania. Wskazat on, ze istotnym elementem Koncepcji z punktu widzenia odwotania
byta m.in. analiza kosztow catej przyszfej inwestycji, m.in. koszt budowy kottowni oraz koszty
inwestycyjne planowanych rozwigzan technicznych (str. 24 i nast., str. 47 Koncepciji).
Przystepujacy dokonat szczegotowej analizy tych kosztéw w oparciu o opracowane
rozwigzania technologiczne.

Zgodnie z OPZ dla zadania nr 2 przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie
robo6t budowlano-instalacyjnych zwigzanych z wymiang zrédta ciepta dla Wojewddzkiego



Szpitala Zespolonego w Kielcach. Szczegdtowe wymagania dotyczace przedmiotu
zamoOwienia zostaly zawarte w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym stanowigcym zatgcznik
nr 2B do SWZ, gdzie do najwazniejszego zakresu zaliczone zostaty:

1. Budowa nowego budynku dla potrzeb kottowni wodnej i wymiennikowni wraz
z przytaczami (elektroenergetyczne, wodne, kanalizacyjne, teletechniczne, systemy
nadzoru i dostepu, itp.);

2. Budowa nowych wymiennikowni wraz z ich przytgczeniem do przytgcza MPEC;

3. Budowa i przebudowa zewnetrznej instalacji odbiorczej (centralnego ogrzewania
i ciepta technologicznego dla cieptej wody uzytkowej i klimatyzaciji);

4. Budowa kottowni wodnej gazowej wraz z instalacjg gazowg i budowa przytacza
gazowego $redniego cisnienia;

5.  Wymiana kottow warzelnych parowych na gazowe wraz z wewnetrzng instalacjg
gazowg;

6. Montaz sterylizatora elektrycznego.

W ocenie Odwolujgcego oczywiste bylo, ze Koncepcja stanowita jeden z istotnych etapéw
przygotowania inwestycji objetej przedmiotem zamowienia publicznego. Postuzyta ona
bowiem do wykonania PFU. Istotna r6znica polegata jednak na tym, ze PFU nie zawierat
analizy techniczno - ekonomicznej zawierajgcej potencjalne koszty budowy inwestycji, w tym
koszty poszczegdlnych rozwigzan inwestycyjnych z ktorymi liczy sie inwestor.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1976/21 z 30 sierpnia 2021 r. udostepnienie ,niezbednych”
informacji do przygotowania oferty jest niewystarczajgce w sytuaciji, gdy jeden z
wykonawcow posiadat wiedze, do ktorej dostepu nie mieli pozostali uczestnicy
postepowania, a ktéra z duzg dozg prawdopodobienstwa mogta pozwoli¢ Przystepujgcemu
zlozy¢ najkorzystniejszg oferte. Zamawiajacy nie zatgczyt Koncepcji do dokumentaciji
postepowania, co niewatpliwie dato przewage konkurencyjng Przystepujacemu i pozwolito na
przygotowanie bardziej konkurencyjnej oferty cenowej. Przystepujgcy doskonale wiedziat
jakich konkretnych rozwigzan technicznych oczekuje Zamawiajgcy i miat mozliwos¢ doboru
pod te rozwigzania optymalnych rozwigzan finansowych do oferty.

Przystepujacy miat tez miat o wiele wigecej czasu na przygotowanie oferty w zakresie ceny
i zatozen technicznych.

Zaktocenie konkurencji nie mogto by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
Przystepujacego z postepowania. Z informacji pozyskanych przez Odwotujgcego wynikato,
Przystepujacy nie informowat wczesniej Zamawiajgcego, ze zamierzat wzig¢ udziat

w przedmiotowym postepowaniu. Z tre$ci protokotu z postepowania przetargowego wynikato,
ze Zamawiajgcy nie wprowadzit jakichkolwiek rozwigzan majgcych zapobiegac zakioceniu
uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 85 ust. 1 Pzp (pkt 4 protokotu). Przystepujacy réwniez
nie wykazat, Zze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia nie zakiocito konkurencji. Przemilczat on ten fakt, a Zamawiajacy nie wyciagnat
wzgledem niego konsekwencji prawnych.

Kwota jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na zadanie nr 2 wyniosta 13 264 613,52 zt brutto.
Cena oferty Przystepujgcego to 13 505 783,76 zt. Kwoty te byty niemal identyczne, co
potwierdzato zasadno$¢ twierdzen Odwotujgcego, co do zakiécenia konkurencii.

Zarzut nr 2

Zgodnie z trescig SWZ (roz. lll pkt. 5.4 lit. ¢) Zamawiajgcy postawit wymaég spetnienia
m.in. nastepujacego warunku udziatu w postepowaniu:

Wykonawca, ktory dysponuje odpowiednim osobami (zespotem minimum 3 oséb w tym
zgodnie z opisem ponizej) zdolnymi do wykonania zamowienia ktdre zostang skierowane
przez Wykonawce do realizacji zamowienia i posiadajgcymi nastepujace uprawnienia:

a) co najmniej 1 osobg sprawujacg samodzielng funkcje techniczng w budownictwie,

o ktorej mowa w Art. 12 pkt 1 ustawy Prawo budowlane z 7 lipca 1994 r.



przewidziang do udziatu w realizacji rob6t polegajgcych na budowie/przebudowie
sieci i instalacji, ktéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co najmniej
jednej budowy/przebudowy sieci lub instalacji o $rednicy nie mniejszej niz Dn 100
mm

i dlugosci nie mniejszej niz 300 metrow,
b) co najmniej 1 osobg sprawujgca samodzielng funkcje techniczng w budownictwie,

o ktorej mowa w Art. 12 pkt 1 ustawy Prawo budowlane z 7 lipca 1994 r.
przewidziang do udziatu w realizacji rob6t polegajgcych na budowie/przebudowie
kottowni gazowej wodnej, ktéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji
co najmniej jednej roboty budowlano-instalacyjnej polegajacg na budowie kottowni
gazowej wodnej

0 mocy co najmniej 500 kW,
c) co najmniej 1 osobg sprawujgcg samodzielng funkcje techniczng w budownictwie,

o ktérej mowa w Art. 12 pkt 1 ustawy Prawo budowlane z 7 lipca 1994 r.
przewidziang do udziatu w realizacji rob6t polegajgcych na budowie/przebudowie
kottowni parowej, ktdéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co
najmniej jednej roboty budowlano-instalacyjnej polegajacg na budowie kottowni
parowej 0 mocy co najmniej 200 kW.

Nie ulegato watpliwosci, ze nalezato wykazac sie posiadaniem osoby ktéra uczestniczyta
w realizacji roboty polegajgcej na budowie kottowni parowej o mocy co najmniej 200 kW.
Przystepujgcy nie wykazat spetnienia tego warunku:

1. w zilozonej ofercie Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w ww. zakresie,

2. 12 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp
do uzupetnienia dokumentéw,

3. 16 sierpnia 2022 r. Przystepujacy ztozyt dokumenty jako uzupetnienie warunku
wskazujgc Pana Z. M. i powolujgc sie na inwestycije ,Modernizacja kottowni weglowej
parowej w OSM Wioszczowa”,

4. 24 sierpnia 2022 roku Zamawiajgcy wobec watpliwo$ci, co do spetnienia warunku
w trybie art. 128 ust. 4 Pzp wezwat Przystepujgcego do wyjasnien,

5. 25 sierpnia 2022 r. Przystepujacy wyjaénit, ze w ramach wykazanej inwestyciji
zrealizowana zostata przebudowa kottowni weglowej parowej w OSM Wioszczowa.

Tym samym przedmiotowy warunek nie zostat zatem spetniony przez Przystepujgcego
poniewaz z jego tresci jednoznacznie wynikat obowigzek wykazania sie budowa, a nie
przebudowa. Zamawiajgcy dokonujac zmiany interpretacji postawionego przez siebie
warunku udziatu w postepowaniu po terminie sktadania ofert naruszyt tres¢ art. 16 pkt. 1
Pzp. Niedopuszczalna byta zmiana tresci warunku udziatu w postepowaniu po terminie
sktadania ofert.

Odwolujgcy podkreslit, Ze z przepiséw Prawa budowlanego jednoznacznie wynika, ze
budowa i przebudowa to réznego rodzaju przedsiewziecia i nie ma miedzy nimi znaku
réwnosci.

Ponowne wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych warunku
udziatu w postepowaniu bytoby juz niemozliwie - Zamawiajgcy wezwat juz Przystepujacego
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

16 wrzesnia 2022 r. Zamawiajacy ztozyt pisemna odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego
oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:



Zarzut nr 1

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, koncepcja techniczna wraz z analizg techniczno-
ekonomiczna, kidrg przygotowat Przystepujacy, nie postuzyta do wykonania Planu
Funkcjonalno-Uzytkowego, ktdry stanowit opis przedmiotu zamowienia w tym postepowaniu.
Wykonawca Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, po dokonaniu 13 kwietnia 2022 r. wizji
lokalnej oraz rozmowie z przedstawicielami Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego,
stwierdzit, ze realizacja zadania wedlug koncepc;ji technicznej przygotowanej wczesniej
przez Przystepujgcego nie byta mozliwa z ponizszych powodéw:

1. pomieszczenia na wezly wymiennikowe nie spetiaty warunkéw MPEC Kielce

z 30 marca 2022 r. (pkt 20 warunkéw) z powodu zbyt matej powierzchni, a szpital nie
byt w stanie zaproponowa¢ dodatkowych powierzchni spetniajgcych warunki -
dowad: pismo Miejskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej z 30 marca 2022 r.
(WARUNKI TT-I/PZ/117/46/2022);

2. lokalizacja kotlowni wodnej gazowej w pomieszczeniu przybuddwki nie byta mozliwa
z uwagi na kolizje z zamierzeniem szpitala dotyczgcym budowy nowego budynku -
dowod: e-mail z 14 kwietnia 2022 r. p. R. T. do Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego

w Kielcach;

3. sterylizator parowy byt w ztym stanie technicznym i trzeba byto zastgpi¢ go nowym
urzgdzeniem ze zintegrowang wytwornicg pary zasilang energig elektryczna.

W zwigzku z powyzszym uzgodniono z Wojewodzkim Szpitalem Zespolonym, ze wykonawca
PFU nie bedzie kierowat sie przy jego opracowaniu wykonang wczesniej koncepcja
techniczng, a takze ze uwzgledni nowe moce przytgczeniowe do sieci MPEC sieci gazowe;.
Zamawiajacy przedstawit tabelaryczne zestawienie istotnych réwniez miedzy zatozeniami
przyjetymi w Koncepcji, a rozwigzaniami opisanymi w PFU.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniu Odwolujgcego nie zgdat sporzadzenia
kosztorysow na etapie sktadania ofert. Zgodnie z projektem umowy, zadaniem wybranego
wykonawcy bedzie ich opracowanie w terminie do 25 stycznia 2023 r.

Zamawiajacy podniost, ze ewentualne uwzglednienie przez Izbe zarzutu nr 1 odwotania, nie
mogtoby spowodowa¢ odrzucenia oferty Przystepujacego, a powinno jedynie prowadzi¢

do zapewnienia Przystepujgcemu mozliwosci udowodnienia, ze jego zaangazowanie

w przygotowanie postepowania nie zaktocito konkurenciji (art. 85 ust. 2 Pzp).

Zarzut nr 2

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, sformutowane przez Zamawiajgcego w pkt 5.4 SWZ

warunki nie byly jasne i jednoznaczne. Catoksztatt brzmienia rozdziatu Ill punktu ust. 5 pkt
5.4 SWZ (w kazdej z trzech liter a - ¢ warunek dotyczy osoby jako przewidzianej do
~realizacji robét polegajacych na budowie/przebudowie”) Swiadczyt o tym, ze intencjg
Zamawiajacego byto proporcjonalne uznawanie spetnienia warunku w kazdej z tych liter za
udziat

w budowie/przebudowie. W Swietle zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 112 ust. 1
Pzp, przyjecie innej interpretaciji bytoby z tg zasadg sprzeczne. Skoro Zamawiajgcy
weryfikuje doswiadczenie oséb przewidzianych do realizacji rob6t polegajgcych na
budowie/przebudowie kottowni, to nieproporcjonalnym bytoby zawezanie doswiadczenia
wytgcznie do budowy.

Na racjonalnos$¢ takiej interpretacji wskazywat rowniez zakres zadan wskazanych w PFU.

W odniesieniu do warunku z lit. ¢), ktory jest przedmiotem zarzutu, w PFU wskazano jedynie
zadanie: ,Wymiana kottbw warzelnych parowych na gazowe wraz z wewnetrzng instalacjg
gazowq”. Wydaje sie, ze interpretacja warunku z lit. ¢) i dopuszczenie jedynie doSwiadczenia



w budowie, bytaby w $wietle zakresu PFU nieuprawniona, a zgdanie Zamawiajgcego
nieproporcjonalne do zakresu zamdwienia.

Zamawiajacy uznat, ze dziataniem zgodnym z ustawg oraz zasadami prawa zamowien
publicznych, bedzie interpretacja niejasnych warunkéw na korzy$é wykonawcow
i dopuszczenie os6b z doSwiadczeniem w realizacji budowy, jak i przebudowy.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze ewentualne uwzglednienie przez Izbe zarzutu nr 2
odwotania, nie mogtoby spowodowac odrzucenia oferty Przystepujgcego, a powinno jedynie
prowadzi¢ do skierowania do Przystepujgcego Zgdania poprawienia wykazu oséb w trybie
art. 128 ust. 1 Pzp. Uzasadnione jest to faktem, ze w wezwaniu do udzielenia wyjasnien

z 24 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Przystepujgcego informujac,

ze do$wiadczenie moze polega¢ na budowie/przebudowie kotlowni parowe;.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacije postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ SWZ, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego zawarte

w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz piSmie procesowym, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnoéci
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na czeSciowe uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
ze szczegblnym uwzglednieniem:

1. SWZwraz z zalgcznikami,

2. oferty Przystepujacego,

3. korespondencji Zamawiajgcego z Przystepujgcym,
4. dowodow wskazanych i ztozonych przez strony.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzut nr 1
Izba uznata nastepujgce okolicznosci za niesporne miedzy stronami:

1. Przystepujacy wykonat Koncepcje techniczng wraz z analizg techniczno-
ekonomiczng

dla zadania Nowe zrédio ciepta dla obszaréw dziatania obecnej cieptowni S.C.O.



2. Autorem Programu Funkcjonalno-Uzytkowego jest podmiot trzeci, nie biorgcy udziatu
w postepowaniu.

Miedzy stronami nie bylo réwniez sporu, co do faktu, ze miedzy koncepcja, a PFU wystgpity
réznice, ale strony réznity sie w ocenie znaczenia i istotnosci tych réznic dla zasadno$ci
zarzutu nr 1.

Zgodnie z art. 85 Pzp:

1. Jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny sposoéb byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamowienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego
wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konkurenciji, w szczegolnosci przekazuje
pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku
z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania,
oraz wyznacza odpowiedni termin na zfozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje

w protokole postepowania $rodki majgce na celu zapobiezenie zaktdceniu
konkurenciji.

2. Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia
podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy

spowodowane tym zaangazowaniem zaktdcenie konkurencji nie moze byé
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym
postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu
wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktéci konkurencji.

Art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi natomiast:

Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce jezeli, w przypadkach,

o ktorych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktécenia konkurencji wynikajgcego

z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawcg
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, chyba Zze spowodowane tym zaktdcenie konkurenciji moze by¢
wyeliminowane w inny sposo6b niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia.

Z przytoczonych przepisow, w zakresie dotyczgcym oceny zasadno$ci zarzutu wynika:
1. Art. 85 ust. 1 Pzp dotyczy sytuaciji, w ktérej podmiot biorgcy udziat w postepowaniu

(tj. podmiot, ktory ztozyt oferte w postepowaniu) to jednoczes$nie podmiot,
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamowienia.
Ziszczenie sie tego warunku jest zatem niezbedne, by zamawiajacy byt obowigzany
do podjecia odpowiednich Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy
w postepowaniu nie zaktéci konkurencji. Jest to o tyle istotne, ze autorem PFU jest
podmiot trzeci, ktéry nie ztozyt oferty w postepowaniu. Odwotujgcy dazyt do
zréwnania sytuacji w postepowaniu Przystepujgcego oraz podmiotu, ktory wykonat
PFU, co nie miato racjonalnego uzasadnienia - czym innym jest bowiem Program
Funkcjonalno-Uzytkowy, a zatem dokument petnigcy role opisu przedmiotu
zamoOwienia, a czym innym koncepcja techniczna okre$lonego zamierzenia
budowlanego. Koncepcja taka moze (ale nie musi) poprzedza¢ stworzenie PFU, poza
tym jest co do zasady dokumentem o charakterze ogélnym, wymagajacym daleko
idgcego doprecyzowania. Taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowym
postepowaniu. Tym samym biedne jest zatozenie, ze Przystepujacy - podmiot, ktéry
opracowat koncepcje techniczng, brat udziat w przygotowaniu tego postepowania.
Odwotujgcy nie udowodnit tego zatozenia, ograniczyt sie jedynie do przyjecia, ze
skoro koncepcja w jakim$ stopniu postuzyta autorowi PFU do opracowania tego
dokumentu, to rowniez do Przystepujgcego zastosowanie ma art. 85 ust. 1 Pzp ze
wszystkimi wynikajgcymi stad konsekwencjami.

2. Art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp w bardzo precyzyjny sposéb okresla kiedy wykonawca
okreslony w art. 85 ust 1 Pzp ma zosta¢ wykluczony z postepowania - musi doj$¢
do zaktécenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego



wykonawcy oraz to zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny
sposoéb niz przez wykluczenie wykonawcy. Skoro Odwotujacy twierdzit, ze wobec
Przystepujgcego zaistniaty przestanki okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp

to obowigzany byt do udowodnienia tego faktu. Odwotujgcy ograniczyt sie jednak
do gotostownych twierdzen.

Wobec powyzszych ustalen i wnioskéw Izba doszta do znaczenia, ze spdr miedzy
Odwolujgcym, a Zamawiajgcym co do wagi réznic miedzy zatozeniami przyjetymi

w koncepciji technicznej a PFU nie miat pierwszorzednego znaczenia dla oceny zarzutu nr 1.
Izba wskazuje jednak, ze po ocenie stanowisk stron w tym zakresie oraz przeprowadzenia
dowoddéw z dokumentacji postepowania i dowodow ztozonych przez strony uznata,

ze Zamawiajgcy stusznie twierdzit, ze udostepnienie koncepcji wykonawcom wprowadzitoby
niepotrzebne watpliwo$ci, co do zakresu przedmiotu zamoéwienia.

W konsekwencji Izba oddalita zarzut nr 1.

Zarzut nr 2

O udzielenie zamowienia w postepowaniu mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. zgodnie
z Rozdziatem Il ust. 5 pkt 5.4. lit c) SWZ

»~Wykonawca, ktory dysponuje odpowiednim osobami (zespotem minimum 3 oséb w tym
zgodnie z opisem ponizej) zdolnymi do wykonania zamowienia ktdre zostang skierowane
przez Wykonawce do realizacji zamowienia i posiadajgcymi nastepujgce uprawnienia:

a) co najmniej 1 osobg sprawujgcg samodzielng funkcje techniczng w budownictwie,
o ktorej mowa w Art. 12 pkt 1. ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r.
przewidziang do udziatu w realizacji robo6t polegajgcych na budowie/przebudowie

sieci i instalaciji, ktéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co najmniej
jednej budowy/przebudowy sieci lub instalacji o Srednicy nie mniejszej niz Dn 100 mm
i dtugosci nie mniejszej niz 300 metrow,

b) co najmniej 1 osobg sprawujgca samodzielng funkcje techniczng w budownictwie,
o ktorej mowa w Art. 12 pkt 1. ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r.
przewidziang do udziatu w realizacji robo6t polegajgcych na budowie/przebudowie
kotlowni gazowej wodnej, ktéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji

co najmniej jednej roboty budowlano-instalacyjnej polegajgcg na budowie kottowni
gazowej wodnej o mocy co najmniej 500 kW,

c) co najmniej 1 osobg sprawujgcg samodzielng funkcje techniczng w budownictwie,
o ktorej mowa w Art. 12 pkt 1. ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r.
przewidziang do udziatu w realizacji rob6t polegajgcych na budowie/przebudowie
kotlowni parowej, ktora w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co najmniej
jednej roboty budowlano-instalacyjnej polegajaca na budowie kottowni parowej o

mocy co najmniej 200 kW”.

Przystepujacy w swojej ofercie wskazat zespét trzech oséb, o okreSlonym doswiadczeniu,
w tym jako osobe spetiajgcg warunek okreslony wyzej pod literg c) pana Z. M.

12 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujacego nastepujace wezwanie:

»,Na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy wzywa

do uzupetnienia tresci oferty, poprzez ztozenie dokumentu na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej osoby skierowanej przez Wykonawce
do realizacji zamowienia i posiadajgcej doswiadczenie okreSlone w SWZ rozdziat lll ust. 5
pkt 5.4. lit ¢) tj: co najmniej 1 osobg sprawujgcg samodzielng funkcje techniczng w
budownictwie, o ktérej mowa w Art. 12 pkt 1. ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca 1994 r.



przewidziang do udziatu w realizacji rob6t polegajgcych na budowie/przebudowie kottowni
parowej, ktora

w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co najmniej jednej roboty budowlano-
instalacyjnej polegajacag na budowie kottowni parowej o mocy co najmniej 200 kW”.

W uzupetnionych 16 sierpnia 2022 r. dokumentach Przystepujacy wskazat jako
doswiadczenie pana Z. M. spelniajgce wymog Rozdziatu lll ust. 5 pkt 5.4. lit c) SWZ zadania
pn.: ,Modernizacja kottowni weglowej parowej w OSM Wioszczowa” i ,Modernizacja i remont
kotta parowego OR-50 - PGE Kielce”.

24 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp wezwat Przystepujgcego
do wyjasnien i wskazat m. in.:

,W ofercie dla zadania nr 2, dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa
w Rozdziale lll ust. 5. Pkt 5.4. lit. ¢), wskazaliscie Panstwo nazwe inwestycji: Modernizacja
kotlowni weglowej parowej w OSM Wioszczowa.

Nie wynika z tego, ze w zakres przedstawionej inwestycji wchodzita wymagana
budowa/przebudowa kottowni parowej o mocy 200kW, a tym samym p. Z. M. posiada
wymagane doswiadczenie.

Ponadto wskazaliscie Panstwo nazwe inwestyciji: ,Modernizacja i remont kotta parowego
OR&0 - PGE Kielce”

Nie wynika z tego, ze w zakres przedstawionej inwestycji wchodzita wymagana
budowa/przebudowa kottowni parowej o0 mocy 200 kW, a tym samym p. Z. M. posiada
wymagane doswiadczenie”.

25 sierpnia 2022 r. Przystepujgcy w ww. zakresie odpowiedziat:

,Do oferty dla zadania nr.2 , dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o ktbrym mowa
w Rozdziale lll ust. 5. Pkt 5.2. lit.c doszczegdtawiamy nazwe inwestycji:

Przebudowa kotlowni weglowej parowej w OSM Wtoszczowa
Dostawa i montaz trzech kottow parowych ERm 4,5 MW kazdy.

taczna moc zainstalowanych kottow wyniosta 13,5 MW.
Przebudowa i remont kotta parowego OR-50 - PGE Kielce o mocy 50 MW oraz Przebudowa

1 remont kotla parowego OS-20 - PGE Kielce o mocy 20 MW”.

2 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej w ramach
Zadania nr 2 oferty ztozonej przez Przystepujacego.

W ocenie Izby powyzsza czynno$¢ byta nieprawidtowa, a oferta Przystepujgcego podlegata
odrzuceniu jako oferta wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale Il ust. 5 pkt 5.4. lit c) SWZ

Podkreslenia wymaga, ze niezasadne byto twierdzenie Zamawiajgcego, ze konstrukcja
ww. warunku powodowata watpliwosci interpretacyjne. Zdaniem Izby jezykowa interpretacja
warunku dawata jednoznaczny wynik - wykonawcy mieli dysponowac:

1. co najmniej jedng osobg sprawujgcg samodzielng funkcje techniczng w
budownictwie,

2. przewidziang do udziatu w realizacji robét polegajacych na budowie/przebudowie
kottowni parowe;j,

3. ktéra w okresie ostatnich 5 lat uczestniczyta w realizacji co najmniej jednej roboty
budowlano-instalacyjnej,



4. polegajgcej na budowie kottowni parowej o0 mocy co najmniej 200 kW.

Biorac pod uwage tre$¢ przytoczonych wyzej wyjasnien Przystepujacego z 25 sierpnia

2022 r. nie budzito watpliwosci, ze roboty, na ktére powotat sie Przystepujgcy byty
przebudowami, a nie budowami. Tym samym Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku.
Niezasadne bylo tez stanowisko Zamawiajgcego, ktéry na wypadek potwierdzenia sie
zarzutu nr 2 wskazat, ze w takiej sytuaciji nie ma podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujacego, poniewaz nie byt on jeszcze wezwany do uzupetnienia swojej oferty na
podstawie art. 128

ust. 1 Pzp. Wskazac¢ jednak nalezy, ze wezwanie takie Zamawiajgcy skierowat

do Przystepujgcego 12 sierpnia 2022 r. Nie ma zatem mozliwo$ci ponownego wezwania
Przystepujgcego do uzupemienia dokumentéw na potrzebe wykazania spetnienia warunku
z Rozdziatu Il ust. 5 pkt 5.4. lit c) SWZ.

Zamawiajgcy nie miat réwniez racji twierdzac, ze to on wprowadzit Przystepujagcego w btgd
przez ujecie w wezwaniu na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp sformutowan wskazujgcych

na mozliwos¢ wykazania sie realizacjg ,budowy/przebudowy” zamiast tylko budowy.

O ile wezwanie z 24 sierpnia 2022 r. faktycznie mogto wprowadza¢ w btad, to nie miato

to znaczenia dla oceny sposobu wykazania spetnienia warunku przez Przystepujgcego.
Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z 12 sierpnia 2022 r. byto bowiem jednoznaczne -
Zamawiajacy przytoczyt w nim tre$¢ warunku i w zaden sposéb nie wskazat tam na
mozliwos¢ innego, niz literalne, rozumienia warunku udziatu z lit. ¢). Btagd w tre$ci wezwania
z 24 sierpnia 2022 r. z oczywistych przyczyn nie mogt w zaden sposdb wptynaé na sposdb
uzupeienia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie z 12 sierpnia 2022 r. Nie ma zatem
mozliwosci,

by stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w jakikolwiek sposob byt wspotodpowiedzialny za sposob,

w jaki Przystepujacy probowat wykazaé spetnienie warunku z Rozdziatu lll ust. 5 pkt 5.4. lit
c)SWz

Wobec powyzszego zarzut nr 2 potwierdzit sie. W konsekwenciji potwierdzity sie réwniez
zarzuty nr 3 i 4. Zarzuty te nie mialy charakteru samoistnego, byty one konsekwencjg zarzutu
nr 2, zatem jego potwierdzenie skutkowa¢ musiato automatycznym uwzglednieniem tych
dwdch zarzutow.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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