Sygn. akt: KIO 872/23
WYROK

z dnia 12 kwietnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant:
Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2023 roku przez wykonawce: K. G. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
DEVELOPMENT K. G. Makowiec, ul. Radomska 160, 26-640 Skaryszeww postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Gmine Kazanoéw, ul. Plac Partyzantéw 28, 26-713 Kazanow

przy udziale wykonawcy: A. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. L. Zaklad Remontowo - Budowlany
»TERMO-BUD” ul. Krélowej Jadwigi 41, 28-100 Busko - Zdréj zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 872/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce K. G. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg  pod
firmg: DEVELOPMENT K. G. Makowiec,

ul. Radomska 160, 26-640 Skaryszew i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. .Dz. U.
z 2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: .......cccovvviiiiiiiiiiean

Sygn. akt: KIO 872/23
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Kazanow prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym na
zadanie pn.: ,Poprawa efektywno$ci energetycznej 2 budynkéw uzytecznosci publicznej Gminie Kazanéw”— numer
referencyjny: RGK.271.3.2023, dalej jako “Postepowanie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 2023/BZP 00099334/01 z dnia
17 lutego 2023 roku. Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm), zwanej dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”.

W dniu 28 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce K.
G. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg jako

DEVELOPMENT K. G. Makowiec, ul. Radomska 160, 26-640 Skaryszew, zwanego dalej ,Odwotujacym” od niezgodnej z

prawem czynnos$ci Zamawiajgcego, majgcej miejsce w ramach prowadzonego postepowania, tj. wobec wyboru jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy A. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo —

Budowlany ,TERMO — BUD” A. L., ul. Krélowej Jadwigi 41, 28-100 Busko — Zdr¢j (dalej: ,TERMO - BUD”), jak
réwniez zaniechania odrzucenia oferty

ww. wykonawcy z postepowania jako nie spetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu. Alternatywnym przedmiotem
zaskarzenia, w przypadku uznania przez Izbe, iz odrzucenie oferty wykonawcy TERMO — BUD jest przedwczesne, jest
zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do uzupeienia przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ogélnego doswiadczenia (Rozdziat Xll ust. 1 pkt 4) lit. a) SWZ) na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Zaskarzonym czynno$cig Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:



1. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp — przez wybor oferty
wykonawcy TERMO - BUD, ktéra nie jest oferta najkorzystniejsza, gdyz zostata ona wybrana przez
Zamawiajgcego na skutek zaniechania czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, gdyz jest on wykonawcg nie
spetniajgcym warunki udziatu

w postepowaniu w zakresie ogolnego warunku doswiadczenia (1j. realizacji przynajmniej 1 zadania obejmujacego roboty
budowlane polegajace na wykonaniu termomodernizacji

budynku o wartosci minimum 500 000 zt brutto, oraz jednej roboty budowanej

polegajgcej na budowie lub przebudowie kottowni olejowej o warto$ci nie mniejszej niz 150.000,00 zt brutto.), poniewaz
inwestycja w postaci ,Poprawa efektywno$ci energetycznej budynkéw uzytecznosci publicznej w Gminie Rzeczniow”
(poz. 2 wykazu) nie obejmowata budowy lub przebudowy kottowni olejowej, lecz wykonanie kottowni gazowej po
uprzednim demontazu (likwidacji) catej istniejgcej kottowni olejowe;.

Alternatywnie:
2. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku uznania przez sktad orzekajgcy Izby

rozpoznajacy niniejsze odwotanie, ze odrzucenie oferty wykonawcy TERMO — BUD jest na tym etapie postepowania
przedwczesne, przez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy

do uzupetnienia przedmiotowych $srodkow dowodowych w zakresie ogolnego doswiadczenia, gdyz ze ztozonych
pierwotnie dokumentow nie wynika spetnienie drugiej czesci warunku.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwolania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy
TERMO - BUD, odrzucenie oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, gdyz nie
wykazat on realizacji jednej roboty budowanej polegajacej na budowie lub przebudowie kotlowni olejowej o wartosci
nie mniejszej niz 150.000,00 zt brutto;

3. przeprowadzenie przez Izbe dowodoéw zawnioskowanych w odwotaniu oraz na rozprawie; 4. zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcej kosztéw zastepstwa i reprezentacji przed Izbg oraz kosztéw dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.

5. alternatywnie w zakresie zarzutu nr 2 wezwania wykonawcy TERMO — BUD do uzupetnienia przedmiotowych
Srodkdéw dowodowych w zakresie ogdinego

do$wiadczenia, gdyz ze zfoZzonych pierwotnie dokumentdw nie wynika spetnienie drugiej czeSci tego warunku.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Oferta
Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Tym samym na skutek bezprawnych dziatan
Zamawiajacego, ktore zmaterializowaly sig przez wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy TERMO - BUD
Odwolujgcy moze ponies¢ wymierng majgtkowg szkode. Odwotujgcy zostat tym samym pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego

zamoOwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w toku toczacego sie postepowania. W
przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO") zasadnosci niniejszego odwotania, a nastepnie po
dokonaniu przez Zamawiajgcego zadanych czynnoéci, Odwotujgca ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.
W treSci ogloszenia o zaméwieniu oraz SWZ Zamawiajacy ustalit warunki udziatu w postepowaniu, istotne ze wzglgdu na
przedstawione w odwotaniu zarzuty: Ogtoszenie o zamoéwieniu - SEKCJA V - KWALIFIKACJA WYKONAWCOW 5.4.)
Nazwa i opis warunkéw udziatu w postepowaniu.
Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia - Rozdziat XXI Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu.
1. O udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace:
4) zdolnosci technicznej lub zawodowej — Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony jezeli wykonawca ztozy:
a) wykaz rob6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty

budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca



z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.
Zamawiajacy zgda potwierdzenia wykonania, co najmniej: jednej roboty budowlanej polegajgcej na wykonaniu
termomodernizaciji budynku

o wartosci minimum 500 000 zt brutto, oraz jednej roboty budowanej polegajgcej na budowie lub przebudowie kottowni
olejowej o wartosci nie mniejszej niz 150.000,00 zt brutto.

W dniu 07.03.2023 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wykonawce TERMO - BUD do
zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W dniu 13.03.2023 r. wykonawca TERMO BUD ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe w postaci odpisu CEIDG, wykazu
robot i oséb oraz referencji.

W poz. 1 wykazu wskazat roboty termomodernizacyjne w ramach inwestycji w Jedrzejowie, za$ w poz. 2 wykazu
zadanie zrealizowane dla Urzedu Gminy w Rzeczniowie obejmujgce

termomodernizacje wraz z remontem kottowni. Przedtozyt takze list referencyjny z dnia 01.02.2023 r., w ktérym zostato
m.in. wskazane, ze przedmiot obejmowat: modernizacje systemu ogrzewania CO, remont kottowni, wymiane pieca CO
oraz wymiane grzejnikow i montaz zaworéw termostatycznych.

W dniu 16.03.2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce TERMO BUD do ztozenia na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp wyjadnieh w zakresie poz. 2 wykazu robdt. W tre$ci ww. pisma Zamawiajgcy wskazat, ze: Zamawiajgcy - Gmina
Kazanéw, ul. Plac Partyzantow 28, 26-713 Kazanow dziatajgc zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. — Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. 2022 poz. 1710 z pdzn. zm.) w terminie do 23.03.2023 roku godz. 12:00 zgda
przedstawienia wyjasnien dotyczgcych ztozonych przez Panstwa podmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tj. wykazu wykonanych robét w zakresie niezbednym do
wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie wykonaliscie Panstwo jedng robote
budowlang polegajaca na budowie lub przebudowie kottowni olejowej o wartosci nie mnigjszej niz 150 000,00 zt brutto z
zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy roboty zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci informaciji o tym czy
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowalnego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami o ktorych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot , na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow inne dokumenty. W wykazie robédt budowlanych w poz. 2 przedstawiliscie Panstwo, ze dla Urzedu Gminy w
Rzeczniowie wykonaliscie termomodernizacje wraz z remontem kottowni. W przestanej dokumentaciji nie ma informacji
czy wykonaliscie budowe lub przebudowe kottowni olejowej o warto$ci co najmniej 150 000 zt brutto. Prosze o
wyjasnienie czy remont kottowni i wymiana pieca dotyczyt kottowni olejowe;j i jaka byta wartos¢ wykonanych rob6t przy
kottowni w budynku Szkoty nr 2 Szkoly Podstawowej im. Jana Pawia Il w Grabowcu. Istnieje mozliwos¢ uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w przypadku innych robét wykonywanych przez Waszg Firme.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca TERMO — BUD w dniu 20.03.2023 r. uzupetnit przedmiotowe $rodki
dowodowe skiadajgc dodatkowy list referencyjny z dnia 16.03.2023 r., w ktorym zostata wskazana przebudowa kottowni
olejowej o warto$ci 253.442,48 ziotych.

Dnia 23.03.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej. Za oferte
najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Zaktad Remontowo - Budowlany ,TERMO-BUD” A. L., ul. Krélowej
Jadwigi 41, 28-100 Busko —

Zdréj, NIP 6551066914, REGON 290177720 uzyskujac tacznie 100 punktdw w rankingu ofert. Oferta Odwotujgcej
DEVELOPMENT K. G., Makowiec, ul. Radomska 160, 26-640 Skaryszew, NIP 9482607158, REGON 364809580
uzyskata tgcznie 96,36 pkt i uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert.

|.  Zarzut odnoszacy sie do ogdlnego doswiadczenia

Wykonawca TERMO - BUD w ztozonej ofercie w zakresie drugiej cze$ci warunku do$swiadczenia wskazat w wykazie
robét (poz. nr 2 zatgcznik nr 5 do SWZ) nastepujgce zadanie w postaci ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw
uzytecznosci publicznej w Gminie Rzecznidéw” (poz. 2 wykazu), ktdra to inwestycja nie obejmowata budowy lub
przebudowy kottowni olejowej, lecz wykonanie kottowni gazowej po uprzednim demontazu (likwidacji) catej istniejgcej
dotychczas kottowni olejowe;.

Jak wynika z analizy dokumentacji postepowania dla zadania pn.: ,Poprawa efektywno$ci energetycznej budynkéw
uzytecznosci publicznej w Gminie Rzeczniéw” obejmujgcej opis przedmiotu zamowienia, w tym specyfikacji technicznej,
dokumentaciji projektowej oraz przedmiaréw robét doszto do likwidacji (demontazu) kompletnej kottowni olejowej 0 mocy
300kW i zastgpienia jej kottownig gazowg o mocy 140kW. Nie sg to wiec roboty budowlane obejmujace przebudowe lub
budowe kottowni olejowej, lecz jej likwidacja i zastagpienie kotlownig zasilang zupetnie innym paliwem.

Jak wskazuje dokument zatytutowany ,SPECYFIKACJA TECHNICZNA na Przebudowe kottowni wraz z regulacjg
instalacji c.0. w Szkole Publicznej w Grabowcu gm. Rzeczniow” 1.3. Zakres robot objetych specyfikacjg techniczng

A) Okreslenie zakresu rzeczowego do realizacji wedtug projektu budowlanego wykonawczego opracowanego
przez firme Zakiad Instalacji Sanitarnych, C.O. i Gazu ,, ZIS TB” T. B. w Radomiu ul. Szeroka 7/3



1.  Wykonanie robdt demontazowych urzadzen technologicznych istniejacej kottowni oraz wykonanie
modernizacji kottowni zgodnie z dokumentacja projektows.

2. Woykonanie regulacji instalacji i cze$ciowa wymiana grzejnikéw w budynku Szkoty Publicznej w Grabowcu

3. Wykonanie plukania instalacji i grzejnikéw w budynku Szkoty j.w.

4 Wyk. instalacji wewnetrznej gazowej

5.  Wyk. modernizacji instalacji elektrycznej w Kottowni

6. Wykonanie robét ogélnobudowlanych: rozbiorkowych, wykiadzinowych i malarskich
Ad1: Modernizacja Kottowni polega¢ bedzie na wymianie kotta olejowego o mocy 300 kW wraz z demontazem zespotu
zbiornikdw olejowych szt. 5. | instalacjg zasilajaca olejowa na kociot gazowy o mocy 140 kW wraz wymiang instalacji
spalinowe;.
Na str. 3 i nastepnych ww. Specyfikacji technicznej zostato jednoznacznie wskazane, ze przedmiotem montazu byty
nastepujgce elementy kottowni gazowej: 2.3. Materialy i urzadzenia Materiaty i urzgdzenia zastosowane do realizacji rob6t
powinny by¢ zgodne z dokumentacjg wymieniong ponizej, w kitdrej to zawarto opisy co do jakosci i ilosci materiatow:
Kociot gazowy o mocy 140 kW.
Jak wynika z poszczegdéinych pozyciji przedmiaru robét dla urzadzen olejowych przewidziane zostaly tylko prace
demontazowe: Poz. nr 8 demontaz zbiornika olejowego Poz. 19 demontaz kotta stalowego. Dopiero poz. 45 przedmiaru
wskazuje na montaz kotta na paliwo gazowe.
Przedmiotem wykonania byta zatem kottowania gazowa po uprzedniej likwidaciji kottowni olejowej. Jej demontaz nie
wymaga zadnych specyficznych uprawnien oraz doswiadczenia i czesto tego rodzaju czynnosci sg wykonywane przez
przedsiebiorstwa zajmujgcej sie obrotem i pozyskiwaniem ztomu. Czym innym jest bowiem wymagane przez
Zamawiajgcego wykonanie kotlowni olejowej (obejmujgce przebudowe, rozbudowe lub montaz, pierwsze uruchomienie,
regulacje, sprawdzenia rozruchowe itp.), a czym innym wyciecie palnikami przeznaczonej do utylizacji instalacji wraz z
kottami. Zakres prac obejmowat tylko i wylgcznie demontaz kottow olejowych (przedmiar poz. 8, 19,) oraz

utylizacje materiatow z rozbiorki, w tym kottdw (poz. 27 przedmiaru robét ). Kottownia olejowa zostata tylko i wytgcznie
zdemontowana i powinna by¢, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia

dla referencyjnego zadania, zutylizowana co wynika z wyzej wymienionego przedmiar robot.
Jak wskazuje czes¢ opisowa projektu budowlanego wykonawczego:
Projekt przewiduje zainstalowanie w budynku nastepujgcych przyboréw gazowych:
- 1 kociot gazowy dla potrzeb c.o. i c.w.u., kondensacyjny o nominalnej mocy cieplnej
150 kKW.
Maksymalne znamionowe obcigzenie cieplne kotta:
- przy kombinacji temperatur 50/300C - 150 kW
- przy kombinacji temperatur 80/600C — 139,8 kW
Sprawnos$¢ kotta, moc maksymalna, przy parametrach 50 / 30 °C — 105%
Sprawnos$¢ kotta, moc maksymalna, przy parametrach przy 80/ 60 °C — 97,8 %
Temperatura spalin: - przy 80/600C przy Qmax — 67 oC
Temperatura spalin: - przy 50/300C przy Qmax —45 oC
Maksymalny dopuszczalny strumien przeptywu przez kociot — 16,12 m3h
Masowy przeptyw spalin 80/600C (obcigzenie peine) — 63,6 g/s
llos¢ kondensatu dla gazu ziemnego G20, 40/30°C — 13,6 I/h.
Pojemnos¢ wodna kotta — 23,4 |
Dopuszczalne nadcisnienie robocze: 6 bar
Maks. temperatura zasilania wody grzewczej: 950 C

Pobér mocy elektrycznej — 40-250 W



Cisnienie przylaczeniowe GZ50 — 1,6-2,5 kPa

Zuzycie gazu : gaz ziemny E /GZ50 — 15,1 m3/h

Przytgcza:

zasilanie, powrdt kotta, kotnierz - DN 50

gaz - 1 1/4"

Srednica kré¢ca spalin - DN 160

Przytgcze doptywu powietrza — DN110
+ Kuchnia gazowa 4-palnikowa z piekarnikiem gazowym o mocy 10,0 kW — 1 szt.
 Kuchnia gazowa 5-palnikowa z piekarnikiem elektrycznym o mocy 16,0 kW — 1 szt.
- Taboret gazowy o mocy 9,0 kW — 1 szt.

Beda to docelowe odbiorniki gazu.

Powyzsze dane sg zgodne z zatgczonymi danymi producentéw urzgdzen.

Zww. opisu jednoznacznie wynika, ze mamy do czynienia z kottownig gazowg a nie olejowa. Jedynymi ,pracami”
odnoszgcymi sie do kotta olejowego jest jego demontaz i usuniecie z pomieszczenia. Jak wynika z powyzszej
dokumentacji zrealizowana kotlownia na rzecz Gminy Rzeczniéw w ramach zadania: ,,Poprawa efektywnosci
energetycznej budynkéw uzytecznosci publicznej w gminie Rzeczniéw” dotyczaca przebudowy kottowni w szkole w
Grabowcu jest realizacjg polegajgcg na demontazu kottowni olejowej i wykonaniu kottowni gazowej, co wynika z
zatgczonej w przedmiotowym postepowaniu dokumentacii projektowej (Specyfikacja wykonania robét, przedmiar robot,
rysunki techniczne) znajdujgce sie na stronie Gminy Rzecznioéw. Zatem wymég stawiany przez Zamawiajgcego nie jest
spetniony, bowiem Wykonawca podczas prac wykonat tylko kottownie gazows.

Dodatkowo warto$¢ rob6t demontazowych kotta olejowego miata marginalny rozmiar w stosunku do wykonania
kompletnej kottowni gazowej wraz z montazem kotta gazowego o mocy 140kW, wykonania nowego komina oraz nowej
instalacji gazowej. Powyzsze dodatkowo wskazuje, ze inwestycja nr 2 wskazana w wykazie robét przez wykonawce
TERMO — BUD nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu pod wzgledem zaréwno rzeczowym, jak tez wartosciowym.

W ramach alternatywnego zarzutu Odwotujaca wskazuje, ze gdyby Izba rozpoznajgca przedmiotowe odwotanie uznata,
ze wykonawca TERMO — BUD powinien zosta¢ wezwany do uzupetninia podmiotowych srodkéw dowodowych
podtrzymujemy zarzut z art. 128 ust. 1

ustawy Pzp. Jednakze w tym zakresie wskazac¢ nalezy, iz cho¢ Zamawiajgcy w piSmie z dnia 16.03.2023 r. wezwat ww.
wykonawce do ztozenia wyjadnien na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp to w ostatnim zdaniu rozwazyt mozliwo$¢
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Wykonawca TERMO — BUD w ramach powyzszego wezwania uzupemit w
dniu 20.03.2023 r. list referencyjny o nowg jego wersje datowang na dzien 16.03.2023 r. Stad tez nalezy rozwazy¢, czy
nie doszto do wyczerpania mozliwosci uzupetnienia dokumentow.

Uzasadnienie prawne:

Ze wzgledu na charakter rob6t obejmujacych wykonanie termomodernizaciji budynku wraz z wykonaniem kottowni
olejowej Zamawiajacy w ramach warunku do$wiadczenia zadat, w ramach jego drugiej czesci, wykazania sie realizacjg
przynajmniej jednej roboty budowanej polegajgcej na budowie lub przebudowie kottowni olejowej o wartosci nie mniejszej
niz 150.000,00 zt brutto.

Jak wyzej zostalo wskazane wszelkie prace dotyczace budowy dotyczyly kottowni gazowej np. montaz kotta gazowego
(przedmiar od poz. 45 do poz. 87) pozycje stwierdzajg, ze byta to budowa kottowni gazowej w tym montaz nowego kotta,
naczyn zbiorczych, rozdzielaczy, rurociggdbw wraz z zaworami oraz montaz komina. Poza sama nazwg uzytg w opisie
przedmiotu nie znajdujemy zadnych prac budowlanych obejmujgcych przebudowe lub budowe kottowni olejowej. Tym
samym tres¢ listu referencyjnego nie odzwierciedla stanu faktycznego jaki zostat wykonany.

Z potwierdzonych informacji w Gminie Rzeczniéw oraz w szkole stan istniejgcy to kottownia gazowa, ktora zostata
wykonana od podstaw bez zadnej modernizacji i wykorzystania elementéw z poprzedniej instalacii (olejowej), czy tez
elementéw grzewczych oraz instalaciji i rurociggéw. Wszelkie urzgdzenia, ktére zasilaty kottownie olejowg zostaty
zdemontowane i powinny zosta¢ zutylizowane, co wynika z poz. 27 przedmiaru. Zamawiajgcy Gmina Rzeczniow
powinien wymagac od wykonawcy dokumentu potwierdzajgcego utylizacje kottowni olejowej. Wszystkie te okolicznosci
wskazuja, ze w ramach inwestycji dla Gminy Rzeczniéw mieli§my do czynienia z budowg kottowni gazowej w miejsce
zdemontowane;j kottowni olejowej. Montaz i rozruch kotlowni olejowej i gazowej wymagajg zupetnie innych czynnosci i
procedur — a zatem zdobyte przy ich realizacji doswiadczenie jest zupetnie odmienne. Kotlownia olejowa musi spetnia¢
wymagania zwigzane ze specyfikg stosowanego oleju opatowego, jego magazynowania, wymaga specyficznego
odwodnienia podiég w pomieszczeniach kottowni, jak rowniez magazynowania oleju (przy uwzglednieniu faktu, iz mamy
do czynienia z budynkami uzytecznosci publicznej).



Co za tym idzie realizacja ta nie spetnia wymogu SWZ ,polegajgcym na budowie badz przebudowie kottowni olejowej o
wartosci 150 000,00 zt brutto). Ten fakt miatyby miejsce,

gdyby kociot olejowy w dalszym ciggu zasilat instalacje ogrzewanie szkoty, ewentualnie zostatyby w stanie spoczynku z
mozliwoscig wykorzystania urzadzen juz wbudowanych, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane przez wbudowanie do
nowe;j instalacji grzewczej. Z przedmiaru robét wynika za$, iz wszelkie pierwotne instalacje zostaty zdemontowane.

Na mozliwo$¢ podwazenia zakresu referencyjnej inwestycji przez siegniecie do dowoddw z dokumentaciji technicznej (w
szczegolnosci u zamawiajgcego publicznego) zwrdcita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 lipca 2021
r. sygn. akt KIO 1763/21 (LEX nr 3271837). Dowdd taki zostat zawnioskowany w przedmiotowym odwotaniu, za$ jego

analiza wskazuje, ze wykonawca TERMO — BUD nie posiada wymaganego doswiadczenia w realizacji kottowni olejowe;.

Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania
zamowienia publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowa, zachodzi prawdopodobienstwo
nienalezytego wykonania zamoéwienia. Warunek ustanowiony w postepowaniu w zakresie konieczno$ci wykazania sie
realizacja kotlowni olejowej jest w petni proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem niniejszego zaméwienia — jest zatem
gwarantem wytonienia wykonawcy zdolnego do realizacji zamoéwienia.

Jak wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 882/22 (LEX nr 3399607)
»Nieproporcjonalny warunek udziatu w postepowaniu to wprowadzenie ograniczenia w dostepie do przetargu, ktére jest
nieuzasadniong barierg -nie zas wymogiem koniecznym do osiggniecia zakladanego celu zaméwienia - pomijajgcg
konieczno$¢ zapewnienia symetrii pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ bezpodstawnie
wyeliminowani z udziatu w postepowaniu." Odnoszac sie do powyzszego warunek proporcjonalny jest zatem niezbedny
do osiagniecia celu postepowania, ktérym jest zawarcie umowy z wykonawcg gwarantujgcym spetnienie Swiadczenia.
Brak jego spetnienia powoduje, ze wykonawca nie posiadajacy stosownego (wymaganego) doswiadczenia nie moze by¢
strong umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst jak w petitum.

W dniu 3 kwietnia 2023 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca A. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo - Budowlany L. A. w Busku Zdroju,
wnosz3ac

0 oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 5 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy zfozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania
w cato$ci oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz Uczestnika postgpowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do
protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze
Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwofania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. lzba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce: A. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Remontowo -Budowlany L. A., w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zaméwien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zamowien
publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
Pzp — przez wybor oferty wykonawcy TERMO - BUD, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg, gdyz zostata ona wybrana
przez Zamawiajgcego na skutek zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty tego wykonawcy, gdyz jest on wykonawca nie
spetniajgcym warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie ogélnego warunku doswiadczenia (ij. realizacji przynajmniej



1 zadania obejmujgcego roboty budowlane polegajace na wykonaniu termomodernizacji budynku o warto$ci minimum
500 000 zt brutto, oraz jednej roboty budowanej polegajgcej na budowie lub przebudowie kottowni olejowej o warto$ci nie
mniejszej niz 150.000,00 zt brutto.), zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Stosownie do tresci art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw
oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

W tresci Ogltoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (Rozdziat XX, pkt 1 ppkt 4) Zamawiajacy
ustanowit nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej - Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetiony jezeli wykonawca ztozy:

a) wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego

nie jest w stanie uzyskac tych dokumentoéw — inne odpowiednie dokumenty. Zamawiajgcy zada potwierdzenia wykonania,
co najmniej: jednej roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu termomodernizacji budynku o warto$ci minimum 500 000
zt brutto, oraz jednej roboty budowanej polegajgcej na budowie lub przebudowie kottowni olejowej o wartosci nie
mniejszej niz 150.000,00 zt brutto. Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia warunku w oparciu o uzupetniony przez
wykonawce — wykaz robo6t budowlanych, stanowigcy zatgcznik nr 5 do SWZ.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce, ktéry nie
spetnia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie wykazat posiadania doSwiadczenia w zakresie
przebudowy lub budowy kottowni olejowej o wartosci nie mniejszej niz 150 000, 00 zt. brutto, poniewaz inwestycja w
postaci ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw uzytecznosci publicznej w Gminie Rzeczniow” (poz. 2 wykazu)
nie obejmowata budowy lub przebudowy kottowni olejowej, lecz wykonanie kottowni gazowej po uprzednim demontazu
(likwidaciji) catej istniejgcej kotlowni olejowej.

Odwolujgcy opiera zarzut na tresci dokumentacji postepowania dla zadania ,Poprawa efektywno$ci energetyczne;j
budynkéw uzytecznosci publicznej w Gminie Rzeczniow” (referencyjnej roboty budowlanej), podnoszac iz w ww.
zamowieniu doszto do likwidacji (demontazu) kompletnej kottowni olejowej o mocy 300kW i zastgpienia jej kottownig
gazowg o mocy 140kW. Zamdwienie to nie byto wiec ani budowg ani przebudowa kottowni olejowe;j , lecz jej likwidacjg i
zastgpieniem kottownig zasilang zupetnie innym paliwem. Wykonawca, podczas realizacji powyzszego zamoéwienia
wykonat tylko kottownie gazowa, a zatem wymog Zamawiajgcego co do warunku udziatu w postepowaniu nie zostat
spetniony.

Izba nie podziela argumentaciji Odwolujgcego.

Analiza dokumentacji postepowania potwierdzita, ze Przystepujgcy wykazat sie doswiadczeniem w zakresie przebudowy
kottowni olejowej, dopuszczonej warunkiem udziatu w postepowaniu, a nie jej budowa. Taki zakres realizaciji, zostat
potwierdzony w ztozonym przez Przystepujgcego (na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2023 roku na
podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp) dokumencie: Referencje (wystawionym 16 marca 2023 roku) przez Gmine
Rzecznidw (inwestora). Zgodnie z treScig ww. Referencji, Przystepujgcy wykonat zadanie w ramach projektu: ,,Poprawa
efektywnosci energetycznej budynku uzytecznosci publicznej w gminie Rzeczniéw”, ktére obejmowato
termomodernizacje oraz przebudowe kottowni olejowej w budynku Szkoty Podstawowej im. Jana Pawla Il w Grabowcu.
Warto$¢ przebudowy kottowni olejowej wynosita 253.442,48 zt.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w treSci warunku udziatu w postepowaniu nie okreslat konkretnych czynnosci, prac, czy
tez zakresu jaki ma zosta¢ wykonany w ramach budowy lub przebudowy kottowni olejowej, ktorej wykonaniem bedzie sie
wykazywat wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu. Nie ograniczyt dopuszczalnosci przebudowy kottowni olejowej
wyfacznie na inng kottownie olejowg. Nie zdefiniowat réwniez, jak nalezy rozumie¢ okre$lenie ,przebudowa” kottowni
olejowej. Jedyny warunek wymagany przez

Zamawiajgcego odnosit sie do wartosci realizacji, okreslonej jako co najmniej 150.000,00 zt brutto,

W powyzszych okoliczno$ciach nalezy zatem odnie$¢ okreslenie ,,przebudowa” do definicji legalnej zawartej w ustawie z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 682), zgodnie z ktrym przez przebudowe nalezy
rozumie¢ wykonywanie robo6t budowlanych, w wyniku ktdérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub
technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dlugos¢, szeroko$é badz liczba kondygnaciji; w przypadku drog sg dopuszczalne
zmiany charakterystycznych parametréw w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego. (art. 3 pkt 7a).



Wykonane przez Przystepujgcego prace w ramach referencyjnej roboty budowlanej, wpisuja sie w definicje przebudowy
okreslonej w prawie budowlanym. Zatem, skoro Zamawiajgcy nie stawiat wymagan co do zakresu prac objetych
przebudowa kottowni olejowej, nie miat podstaw aby uznaé, ze referencyjna robota budowlana wykazana przez
Przystepujgcego, dla ktérej Inwestor potwierdzit wykonanie przebudowy kottowni olejowej o warto$ci zgodnej z
warunkami okreslonymi w SWZ, nie potwierdza spetienia warunku udziatu w postepowaniu, okreSlonego w SWZ.

Dodatkowo, dokumentacja budowlana ztozona przez Przystepujacego podczas rozprawy potwierdzita, ze w ramach
przebudowy kottowni olejowej nastgpito wykorzystanie istniejgcych elementdéw przebudowywanej kottowni np. instalacje
elektryczne, co potwierdzito iz robota ta jest przebudowg w rozumieniu prawa budowlanego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy byt uprawniony aby uznac, ze Przystepujacy wykazat sie wymaganym do$wiadczeniem,
polegajgcym na przebudowie kottowni olejowej o wartoSci wymaganej przez Zamawiajgcego i przedtozyt stosowne
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie rob6t budowlanych.

Za niezasadny Izba uznata argument Odwolujgcego, ze dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu istotny jest
zakres zadania, a nie nazwa zadania przywotanego na potwierdzenie posiadanego do$wiadczenia .

Izba wskazuje, ze dowody ztozone przez Przystepujgcego potwierdzity ze zakres prac objetych robotg referencyjng,
wpisuje sie w zakres czynnosci wtasciwych dla przebudowy, zgodnie z prawem budowlanym. Ponadto, za niezasadny
Izba uznata argument, Ze nazwa zadania nadana przez inwestora moze nie potwierdza¢ zakresu nim objetego.
Okolicznos¢, ze referencyjna robota budowlana stanowita przebudowe kottowni olejowej wynikata nie tylko z zakresu
wskazanego w dokumentacji dla tego zadania, ale réwniez z innych dokumentow,

np. nazwa zadania w dokumentacji budowlanej, czy umowy zlecenia z projektantem na wykonanie dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej przebudowy kottowni Szkoty Podstawowej w Grabowcu, opalanej olejem opatowym na
kotlownie opalang gazem ziemnym. Trudno zatem uznaé, ze inwestor w tych dokumentach wskazat nazwe zadania
nieadekwatng do jego zakresu.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze robota budowlana wskazana przez Przystepujacego, nie stanowi
potwierdzenia dla posiadanego doswiadczenia w przebudowie kottowni olejowej. Taka okolicznos¢ nie wynika ze
zlozonych przez Odwotujgcego dowoddw, kidre miaty potwierdzi€, ze tres¢ listu referencyjnego nie odzwierciedla stanu
faktycznego jaki zostat wykonany. Okoliczno$¢, ze w dokumentacji dla zadania referencyjnego, w przedmiarze rob6t
zawarte sg prace demontazowe, nie stanowi jeszcze potwierdzenia, ze zadanie nie jest przebudowg. Powyzszy zakres
nie powinien dziwi¢ Odwotujgcego, skoro zadanie polegato na przebudowie kottowni olejowej na gazowg (co nie bylo
sporne dla Stron) i dla osiagniecia celu przebudowy, konieczne byly prace demontazowe. Ponadto, zdaniem Izby, pismo
z dnia 5 kwietnia 2023 roku potwierdzajace, ze Szkota Podstawowa w Grabowcu ogrzewana jest przez zastosowanie
pieca gazowego jako jedynego Zrodta ciepta, stanowi wrecz potwierdzenie, ze przebudowa kottowni olejowej zostata
wykona przez Przystepujacego w sposob nalezyty.

W powyzszych okoliczno$ciach nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposéb Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty
najkorzystniejszej, naruszyt art. 239 ust. 1 Pzp, {j. kryteria oceny ofert okreslone w SWZ

Wobec powyzszego, zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut alternatywny, dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie
do$wiadczenia wykonawcy.

W toku postepowania Zamawiajgcy wystapi do Przystepujgcego pismem z dnia 16 marca 2023 roku na podstawie art.
128 ust. 4 Pzp o wyjasnienie podmiotowych srodkéw dowodowych.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy ztozy Referencje z dnia 16 marca 2023 roku wystawiong przez Gmine
Rzeczniow, potwierdzajgca nalezyte wykonanie przebudowy kottowni olejowej w Szkole Podstawowej w Grabowcu.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy nie kwestionowat zasadno$ci powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ani tresci
dokumentdw ztozonych przez Przystepujgcego w wyniku ww. wezwania.

W okoliczno$ciach, w kitérych na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zostato wyjasnione ze Przystepujgcy spetnia
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w tresci SWZ, nie zaistniata potrzeba wzywania Przystepujgcego do ztozenia
podmiotowego srodka dowodowego. Nie potwierdzit sie zatem zarzut zaniechania zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ........ooeveviiiiiiiiiiie
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