Sygn. akt: KIO 1346/16

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2016 r. przez wykonawce C. L.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P.P.H.U. ,,Karoceza” — C. L., Konary

42, 27-640 Klimontdw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Gorzyce, ul.
Sandomierska 75, 39-432 Gorzyce

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Gminie Gorzyce, ul.
Sandomierska 75, 39-432 Gorzyce - uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, a nastgpnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
potaczone wraz ze sporzadzeniem pelnego pisemnego uzasadnienia faktycznego
tych czynnosci,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Gorzyce, ul. Sandomierska 75, 39-432
Gorzyce i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez C. L.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag P.P.H.U. ,,Karoceza” — C. L.,
Konary 42, 27-640 Klimontéw tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Gorzyce, ul. Sandomierska 75, 39-432 Gorzyce na rzecz C.
L., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P.P.H.U. ,,Karoceza” - C.
L., Konary 42, 27-640 Klimontéw kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szes$c€set ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

PrzewodniczaCy: .......cocvierriminrenenennn.



Sygn. akt: KIO 1346/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Gorzyce z siedzibg w Gorzycach przy ul.
Sandomierskiej 75 - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U.
z 2015 r., poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych pn. ,Zwiekszenie
efektywnosci energetycznej budynkéw uzytecznosci publicznej w Gminie Gorzyce
poprzez termomodernizacje Zespotu Szkot we Wrzawach oraz Szkoty Podstawowej
nr 1 im. ks. Adama Osetka w Gorzycach”.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w BZP z dnia 14.06.2016 r. poz.
84917

W dniu 18.07.2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o jego wynikach, w tym o wykluczeniu z postepowania wykonawcy
C. L., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. ,Karoceza” — C. L.
z siedzibg w Konarach 42, 27-640 Klimontow (dalej: ,Odwotujgcy”).

W dniu 22.07.2016 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez przyjecie, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy z przedstawionych przez
Odwotujgcego dokumentdéw jasno wynika, iz spetnia on postawione warunki
udziatu w postepowaniu - warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia,



2. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, przez jego zastosowanie w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, podczas gdy

dotyczy on jedynie trybow ztozonych,

art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez przekazanie Odwotujgcemu jedynie

ogélnikowego oraz niepetnego uzasadnienia faktycznego przyczyn

wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o

udzielenie zamdéwienia oraz odrzucenia jego oferty,
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty,

powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwofania m.in. wskazano, iz:

Decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania zostata uzasadniona

przez Zamawiajgcego nastepujaco: ,Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o

ktorym mowa w art. 26 ust. 3 PZP nie dokonat uzupetnienia wskazanych

dokumentéw."

W dniu 19.07.2016 r. Zamawiajgcy przestat pocztg e-mail sprostowanie

ogtoszenia o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, w ktérym zmieniono

uzasadnienie decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na nastepujace:

~Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 PZP nie

dokonat prawidtowego uzupetnienia wskazanych dokumentéw."

1.

Zarzut braku nalezyteqo uzasadnienia faktycznego wykluczenia Odwotujgcego




Odwotujacy wyjasniat, ze nie posiada doktadnej wiedzy na temat charakteru
podstawy faktycznej wykluczenia go z postepowania. Zamawiajgcy, nawet po
sprostowaniu (rozwinieciu o jeden dodatkowy wyraz) uzasadnienia faktycznego tej
decyzji, zachowat w tym zakresie petng wstrzemiezliwos¢. Jedyne czego dowiedziat
sie Odwotujacy o przyczynach swojego wykluczenia to, ze nie dokonat prawidtowego
uzupetnienia wskazanych dokumentéw. Mozna sie domysli¢, ze chodzi o
uzupetnienie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 11.07.2016 r. W tym
wezwaniu Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia uzupetnionego wykazu
rob6t budowlanych oraz dowodu okreslajgcego, ze roboty wskazywane w wykazie
rob6t zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczone. Odwotujgcy w odpowiedzi zatgczyt poprawiony
wykaz robdét budowlanych oraz referencjg, z Gminy Backowice z wykazaniem

wartosci rob6t zwigzanych z termomodernizacia.

Z uzasadnienia faktycznego wykluczenia z postepowania wynika, iz
Zamawiajgcy uznat uzupetnienie ztozonych dokumentéw za nieprawidtowe. Nie
wiadomo czy dotyczy to obu dokumentéw czy tylko jednego z nich, a jesli jednego to
ktérego. Trudno do konhca okresli¢ Odwotujgcemu jaki btad modgtby popetnié¢ w
wykazie robét. Przestane Zamawiajgcemu referencje tez nie odbiegajg od
standardowych i nie budzity u Odwotujgcego zadnych watpliwosci, kiedy je otrzymat.

Zdaniem Odwotujgcego wiasnie w tym miejscu wida¢ jak wazne jest nalezyte
uzasadnienie faktyczne decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania. Bez niego czesto brak jest mozliwosci zweryfikowania toku
rozumowania Zamawiajgcego. A przeciez kazdy wykonawca ma do tego prawo. Nie
mozna tez nie wspomnie¢, ze Odwotujgcy pragnie nadal postugiwaé sie tymi

referencjami, a teraz powinien sie zastanawiac czy sg prawidtowo wystawione.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w postawionym przez siebie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcym wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy wymagat
m.in. wykonania co najmniej trzech rob6t polegajacych na termomodernizacji
obiektow kubaturowych, kazda z robo6t o wartosci co najmniej 500 000 zt. Kluczowe

jest wiec ustalenie zakresu pojecia ,termomodernizacja”.



Podstawowg zasadg interpretacji poje¢ jest prymat definicji legalnej
zamieszczonej w danym tekscie prawnym. W niniejszym postepowaniu w zadnym
miejscu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia czy ogtoszenia zamawiajgcy nie
dookreslit jednak pojecia ,2termomodernizacja”, ani tym bardziej go nie zawezit.

W tym miejscu mozna stangc przed dylematem: czy przy interpretowaniu tego
pojecia postuzy¢ sie. definicjg, legalng funkcjonujacg w polskim systemie prawa czy
postuzyc¢ sie potocznym znaczeniem tego stowa?

Pojecie termomodernizacja zostato w polskim systemie prawa zdefiniowane
jedynie posrednio przez zdefiniowanie przedsiewziecia termomodernizacyjnego w
ustawie o wspieraniu termomodernizacji i remontéw z dnia 21 listopada 2008 r.

Zgodnie z art. 2 pkt 2 wskazanej ustawy.

Art. 2 Przedsiewziecia termomodernizacyjne - przedsiewziecia; ktérych

przedmiotem jest:

a) ulepszenie, w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie zapotrzebowania
na energie dostarczang na potrzeby ogrzewania i podgrzewania wody uzytkowej
oraz ogrzewania do budynkéw mieszkalnych, budynkéw zbiorowego zamieszkania
oraz budynkéw stanowigcych wiasnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego

stuzgcych do wykonywania przez nie zadan publicznych,

b) ulepszenie, w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie strat energii
pierwotnej w lokalnych sieciach cieptowniczych oraz zasilajgcych je lokalnych
zrédtach ciepta, jezeli budynki wymienione w lit. 0, do ktérych dostarczana jest z tych
sieci energia, spetniajg wymagania w zakresie oszczednos$ci energii; okreslone w
przepisach prawa budowlanego; lub zostaty podjete dziatania majgce na celu
zmniejszenie zuzycia energii dostarczanej do tych budynkéw,

c) wykonanie przytgcza technicznego do scentralizowanego zrédta ciepta,
w zwigzku z likwidacjg lokalnego zrédta ciepta, w wyniku czego nastepuje
zmniejszenie kosztdéw pozyskania ciepta dostarczanego do budynkéw wymienionych
w lit a;

d) catkowita lub czesciowa zamiana zrédet energii na zrédta odnawialne
lub zastosowanie wysokosprawnej kogeneracji;

Definicia te posrednio definiuje termomodernizacje jako przedmiot
przedsiewziecia termomodernizacyjnego, a wiec jako ulepszenie opisane w lit. a oraz
ty wykonanie przytgcza opisanego w lit. ¢ lub zamiane zrédet energii opisang w lit. d.

6



Tak definiowana termomodemizacja obejmuje nie tylko prace termoizolacyjne,
ale wszelkie prace skutkujgce oszczednoscig energii cieplnej w budynkach oraz sieci
cieptowniczej, prace polegajace na wykonaniu przytgcza do scentralizowanego
zrddta ciepta czy prace zwiekszajgce wykorzystanie energii ze zrédet odnawialnych.

Oszczednos¢ energii cieplnej uzyskuje sie nie tylko przez stosowanie izolacji
$cian, ale réwniez przez polepszenie izolacji dachu, fundamentéw, wprowadzenie
automatycznego dostosowania zuzycia ciepta do zewnetrznych warunkéw, wymiane
instalacji co na zapewniajgcg mniejsze utraty ciepta itp.

Sam Zamawiajgcy nie tylko musiat sie zetkngé z takim definiowaniem pojecia
,fermomodemizacja", ale réwniez uzywaé¢ go w takim znaczeniu. Swiadczy o tym
znana Zamawiajgcemu tres¢ obowigzkdéw jednostek sektora finanséw publicznych
okreslonych w ustawie o efektywnosci energetycznej z dnia 15 kwietnia 2011 r. W

tejze ustawie w art. 10 ust. 1 i 2 wskazano:
Art. 10

1. Jednostka sektora publicznego, realizujac swoje zadania, stosuje co
najmniej dwa ze $rodkdéw poprawy efektywnosci energetycznej, o ktérych mowa w
ust 2.

2. Srodkiem poprawy efektywnoséci energetycznej jest:

1) umowa; ktérej przedmiotem jest realizacja i finansowanie
przedsiewziecia stuzgcego poprawie efektywnosci energetycznej;

2) nabycie nowego urzgdzenia, instalacji lub pojazdu, charakteryzujgcych
sie niskim zuzyciem energii oraz niskimi kosztami eksploatacji;

3) wymiana eksploatowanego urzadzenia, instalacji lub pojazdu na

urzgdzenie, instalacje lub pojazd, o ktérych mowa w pkt 2, albo ich modernizacja;

4) nabycie lub wynajecie efektywnych energetycznie budynkéw lub ich
czesci albo przebudowa lub remont uzytkowanych budynkéw, w tym realizacja
przedsiewziecia termomodernizacyjnego w rozumieniu ustawy z dnia 21 listopada

2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw (Dz.U. z 2014 r. poz. 712);

5) sporzadzenie audytu energetycznego w rozumieniu ustawy z dnia 21
listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontow eksploatowanych
budynkdéw w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. z



2013 r. poz.1409, z pézn. zm.15)), o powierzchni uzytkowej powyzej 500 m?, ktérych
jednostka sektora publicznego jest wtascicielem lub zarzadca.

W kontekscie nazwy i celu prowadzanego przez Zamawiajgcego
postepowania wida¢ wyraznie, iz Gmina Gorzyce realizuje tym postepowaniem swdj
obowigzek poprawy efektywnosci energetycznej. Realizuje go wtasnie w sposob
okreSlony w  pkt 4, dokladniej przez realizacje  przedsiewziecia
termomodernizacyjnego w rozumieniu ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o
wspieraniu termomodernizacji i remontéw, przywotywanej, wczesniej w. tresci
odwotania.

Wobec powyzszego wydaje sie oczywiste, iz sam Zamawiajgcy na etapie
przygotowywania postepowania rozumiat termomodernizacje zgodnie z trescig

ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontéw.

Co wiecej, zamawiajgcy zapisat w ogtoszeniu o zamdwieniu (pkt 1V.4.16), ze
dla przedmiotu zamodwienia zostat ztozony wniosek o dofinansowanie ze srodkéw
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewo6dztwa Podkarpackiego na lata 2014-
2020.

Szczegodtowy Opis Osi Priorytetowych RPO Wojewddztwa Podkarpackiego na
lata 2014-2020 przewiduje dziatanie wspierajgce termomodernizacje - dziatanie 3.2 -
Modernizacja energetyczna budynkéw, ktére umozliwia sfinansowanie:

. ocieplenia scian, stropow, fundamentéw, stropodachéw lub dachoéw,

. modernizacji lub wymiany stolarki okiennej i drzwiowej lub wymiany

oszklen w budynkach na efektywne energetycznie,

. montazu urzadzen zacieniajgcych okna (np. rolety, zaluzje),

. izolacji cieplnej, rownowazenia hydraulicznego Ilub kompleksowe;j

modernizacja instalacji ogrzewania lub przygotowania cieptej wody
uzytkowej, wraz z podtgczeniem do sieci cieptowniczej, lub wymiang

zrodta ciepta (kotty gazowe, kotty na biomase),

. przebudowy i/lub budowy klimatyzacji i systemoéw chtodzacych,
. likwidacji liniowych i punktowych mostkdw cieplnych,
. modernizacji systemu wentylacji poprzez montaz uktadu odzysku

(rekuperaciji) ciepta,



. zastosowania automatyki pogodowej i systeméw zarzadzania zuzyciem
energii budynku (w tym zawordw termostatycznych);
. modernizacji instalacji elektrycznych budynku, ktéra skutkowac¢ bedzie

ograniczeniem strat energii,

. instalacji OZE w modernizowanych energetycznie budynkach,
. instalacji urzgdzeh wysokosprawnej mikrokogeneraciji,
. modernizacji lub wymiany oswietlenia.

Dodatkowo z Planu Gospodarki Niskoemisyjnej dla Gminy Gorzyce na lata
2015-2020 przyjetego uchwatg Nr XX/133/16 Rady Gminy Gorzyce z dnia 9 marca
2016 r. wynika:

,2.2. Termomodernizacja budynkéw stanowigcych wtasnos¢ Gminy

Zmniejszenie zapotrzebowania na energie cieplng budynkéw osiggane jest
gtéwnie poprzez zmniejszenie strat ciepta i tak: dla przegréd zewnetrznych poprzez
ocieplenie $cian> stropodachdéw (dachdéw); stropdw nad piwnicami, a takze wymiane
okienni drzwi. Ponadto zmniejszenie wspétczynnika infiltracji powietrza zewnetrznego
przez nieszczelnosci (gtbwnie okna i drzwi) powoduje znaczace zmniejszenie strat
ciepta na ogrzewanie zimnego powietrza. Termomodernizacji poddane zostang
budynki szk6t we Wrzawach, Gorzycach oraz Zespotéw Szkolno-Przedszkolnych w
Trzesni i Sokolnikach. Wedtug wstepnych szacunkéw zapotrzebowanie na ciepto
przed termomodernizacjg wynosito. okoto. 5 800 GJ/rok, a zapotrzebowanie na
ciepto, po termomodernizacji,3,500. GJ/rok (szczegdtowa informacja po opracowaniu
audytu, ktérego przeprowadzenie planowane jest na 2016 r.).

Ponizej zakres rzeczowy prac termo modernizacyjnych w ramach zadan:

1. ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej budynkdédw uzytecznosci

publicznej w Gminie Gorzyce poprzez termomodernizacje Zespotu Szkot
we Wrzawach oraz Szkoty Podstawowej nr 1 im. ks. Adama Osetka w
Gorzycach"

Zespot Szkét we Wrzawach (Wartos¢ szacunkowa inwestycji: ok. 1510 287,32
zt):

. docieplenie scian Zewnetrznych powyzej i ponizej poziomu terenu,
. docieplenie stropow,
. wymiana stolarki zewnetrznej (okna i drzwi),



. wymiana instalacji centralnego ogrzewania wraz z grzejnikami z
wytgczeniem kotta centralnego ogrzewania,
. wykonanie instalacji fotowoltaicznej wspomagajacej instalaciji
cieptejwody uzytkowe;j.
Szkota Podstawowa nr 1 w Gorzycach (wartos¢ szacunk. inwestycji: ok. 582
930,11 zi):

. docieplenie Scian zewnetrznych powyzej i ponizej poziomu terenu,
. wymiana czesci stolarki zewnetrznej (okna i drzwi),
. wykonanie instalacji fotowoltaicznej wspomagajacej instalacje

cieptejwody uzytkowe;j.

W ocenie Odwotujgcego widaé, ze Zamawiajgcy, planowat, kompleksowe,
przedsiewziecie, termomodernizacyjne i nie ograniczyt sie do docieplenia $cian
zewnetrznych. Tak przygotowane przedsiewziecie i peten zakres prac miatby
podlega¢ sfinansowaniu ze $rodkow europejskich witasnie jako catos¢ prac

termomodernizacyjnych.

Zdaniem Odwotujgcego trudno o lepsze przyktady pokazujgce, iz Zamawiajacy
konsekwentnie uzywa pojecia ,termomodernizacja" bez jego zawezania oraz stosuje
przepisy, ktdére uzywajg pojecia ,termomodernizacja" bez jego zawezania. Tym
samym trudno racjonalnie uznaé, by Zamawiajgcy miat prawo do odmiennej
interpretacji tego pojecia na potrzeby niniejszego postepowania, a juz niemozliwym
jest, by mégt takg interpretacjg narzuca¢ nieswiadomym jej wykonawcom.

Dla potwierdzenia powyzszego rozumowania Odwotujgcy pragnie dodag, iz
trudno jest méwi¢ o odrebnym potocznym znaczeniu pojecia ,termomodernizacja".

Takiego stowa nie zawiera Stownik Jezyka Polskiego Wydawnictwa PWN.

Jesli uzna¢ za przyktad dostepnej Odwotujacemu prébki jezyka potocznego
wyniki wyszukiwania w serwisie Google News artykutdw prasowych zawierajgcych
stowo termomodernizacja, to wida¢, ze réwniez to znaczenie nie jest waskie.

W konsekwencji nalezy wuzna¢, ze nawet proba przyjecia przez
Zamawiajgcego potocznego znaczenia pojecia termomodernizacja nie prowadzi do
zawezenia zakresu takich prac jedynie do prac termoizolacyjnych, czyli docieplenia

scian.
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Odwotujacy przedstawit rowniez jak wykazywane przez niego prace wykonane
dla Gminy Backowice, polegajace na rozbudowie i termomodernizacji budynku
Szkoty Podstawowej we Wszachowie, wpisujg sie w pojecie termomodernizacja. Do
odwotania zostat zatgczony kosztorys ofertowy dla tamtej inwestycji. Zawiera on
wszystkie prace i ich wycene. Dodatkowo Odwotujgcy zaznaczyt w kosztorysie prace,
ktore zliczyt do wskazanego kosztu prac termomodernizacyjnych.

Jednoczesnie Odwotujgcy informowat, iz nie odejmowat od wartosci prac
gtéwnych wartosci prac $cisle powigzanych (np. uwzglednit prace przy skuciu
posadzek i potozeniu nowych, konieczne dla instalacji ogrzewania podtogowego).

Roboty rozbiérkowe zostaty wycenione jako integralna czes$é catosci prac
budowlanych. Byly to prace prowadzone gtéwnie w celu potozenia nowego lepiej
izolujgcego pokrycia dachowego oraz zatozenia instalacji ogrzewania podtogowego.
Dodatkowo jest utrwalong zasadg, ze przy wykazywaniu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu odnoszgcego sie wartosci robo6t budowlanych polegajgcych na
modernizacji nie odejmuje sie wartosci prac rozbiérkowych, gdyz jest to po prostu
pierwsze etap wtasciwych prac.

W pozycji roboty remontowe uwzgledniono jedynie pozycje odnoszace sie do
potozenia nowej Izolaciji.

W pozycji nadbudowa pietra uwzgledniono jedynie pozycje odnoszgce sie do
potozenia nowej izolacji oraz nowego lepiej izolujgcego pokrycia dachowego.

Pozycja podkiady i posadzki zawiera koszty prac przy przygotowaniu nowej
posadzki i podktadow pod nig, koniecznych ze wzgledu na wykonywane prace
polegajgce na instalacji ogrzewania podtogowego.

Pozycja roboty dociepleniowe zawiera koszty robét dociepleniowych, co do

charakteru ktérych nawet Zamawiajgcy nie powinien mie¢ watpliwosci.

Pozycja opaska woko6t budynku wraz z dociepleniem i izolacjg zostata
uwzgledniona ze wzgledu na swdj charakter ochronny m.in. przed wilgociag, ale
réwniez ze wzgledu na to, iz byty to prace niezbedne przy wykonywaniu innych prac
dotyczacych zewnetrznych elewacji.

Pozycje docieplenie stropu, wymiana okien zewnetrznych i wymiana stolarki
zewnetrznej (bez schoddéw zewnetrznych i podjazdu) zostaty uwzglednione ze
wzgledu na ich charakter - prowadzg one wprost do zmniejszenia zapotrzebowania
budynku na energie cieplna.
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Roboty branzy elektrycznej zostaty uwzglednione jako roboty nierozerwalnie
taczgce sie z pozostatg czescig prac budowlanych.

Roboty branzy sanitarnej dotyczg w catosci pracy przy instalacji centralnego
ogrzewania i prowadzg do zwiekszenia jej efektywnosci m.in. przez unowoczesnienie
instalacji, montaz nowych grzejnikow i instalacje ogrzewania podtogowego.

Instalacja PV (fotowoltaiczna) zostata uwzgledniona jako prace zwiekszajgce

wykorzystanie energii ze zrédet odnawialnych.

Ogrodzenie instalacji PV zostato uwzglednione jako prace $cisle powigzane z

gtébwnym zakresem prac przy powstaniu instalacji.

tgczna suma wykazywanych prac termomodernizacyjnych przekracza 800
000 zt brutto, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat wykonania termomodernizacji o
wartosci jedynie 500 000 zt brutto.

W dniu 1.08.2016 r. do Izby, ze strony Zamawiajgcego, wptyneta w formie
pisemnej odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit on oddalenie odwotania w catosci.
Pismo zawierato szczegétowy opis stanu faktycznego oraz szerokg argumentacje
dotyczgcg wykluczenia z postepowania Odwotujgcego.

Uwzgledniajagc tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia
stron ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba ustalita, co
nastepuje.

W ogtoszeniu z dnia 18 lipca 2015 r. ,0 wyborze najkorzystniejszej oferty”,
Zamawiajgcy wskazat, iz wyklucza Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Natomiast w ramach uzasadnienia faktycznego czynnosci wskazano:
~Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 PZP nie

dokonat uzupetnienia wskazanych dokumentéw."
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W sprostowaniu ww. ogtoszenia z dnia 19 lipca 2016 r. Zamawiajgcy
uzasadnienie swojej decyzji uzupetnit jedynie o jeden wyraz ,prawidtowego”, ktory

zostat dodany przed stowem ,uzupetnienia”.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw,

ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy
niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie zawiadamia o wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni z postgpowania o udzielenie zamdwienia, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,

negocjacji bez ogtoszenia lub zapytania o cene.

Rozpatrujgc i oceniajgc podstawy faktyczne wykluczenia z postepowania
Odwolujgcego, wskazane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu z dnia 18 lipca 2016 r. (wraz ze
sprostowaniem) Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy zadnych podstaw faktycznych, dokonanej
przez siebie czynnosci, wiasciwie nie podat. Wskazat jedynie ogolnie, ze wykonawca na
wezwanie, 0 ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, prawidtowo nie uzupetnit dokumentow.
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Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy nie podat i nie opisat konkretnych powodéw
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, tj. nie wskazat, kiére dokumenty ziozone przez
Odwotujgcego sag nieprawidtowe lub z jakich powodow informacje w nich podane uznaje za
niewystarczajace. Nie wskazat wiec w zwigzku z jakimi okolicznosciami faktycznymi uznaje, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Posrednio wadliwos¢ samej czynnosci ze wzgledu na zaniechanie jej nalezytego
uzasadnienia potwierdzat sam Zamawiajgcy, przekazujgc lzbie pisemng odpowiedz na
odwotanie, gdzie wymieniano szereg konkretnych okolicznosci faktycznych, ktore zdaniem
Zamawiajgcego winny skutkowaé wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania. W swietle
powyzszego, podanie tego typu informacji od razu, w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, byto moZzliwe i nie nastreczato zadnych trudnosci.

W zwigzku z powyzszym nalezato potwierdzi¢ zarzut odwotania i orzec naruszenie
przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez brak podania podstawy
faktycznej wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, co spowodowato wadliwosé samej
czynnosci wykluczenia z postepowania.

W zakresie naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez brak podania faktycznego
uzasadnienia wykluczenia wykonawcy z postepowania |zba prezentuje poglad tozsamy, z tym
wyrazonym w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 17 pazdziernika 2014 r. o sygnaturze akt KIO
2028/14, ktérego argumentacije nalezy uzna¢ za aktualng rowniez w odniesieniu do
rozpoznawanego stanu faktycznego: ,,Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy przez brak podania faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie jest
naruszeniem i tylko formalnym, ale moze mie¢ wplyw na przebieg, a tym samym wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Mianowicie podanie podstaw faktycznych
odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania
Srodkdéw ochrony prawnej wzgledem takiej czynnosci. Natomiast sposob i mozliwosé
korzystania ze $rodkow ochrony prawnej ma bezpoSredni wptyw na wynik
postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktorym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu. Tym samym zakres orzekania Izby wyznacza zakres
zarzutow zawartych w odwotaniu. Natomiast zakres zarzutow zawartych w odwoftaniu
wyznacza zakres zarzutow podniesionych wzgledem oferty w uzasadnieniu

czynnos$ci jej odrzucenia przez zamawiajgcego. Wykonawcy mogg w odwotaniu

14



sensownie podnies¢ Zzarzuty jedynie wzgledem takich podstaw faktycznych
czynnosci, ktdre zostaty im zakomunikowane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
tej czynnosci. Nie mogg sensownie podnosi¢ zarzutéw wzgledem powodow
odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domysla¢ lub ktére zamawiajgcy
podat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie albo na rozprawie, a
uprzednio nie raczyt wyrazi¢. Jakiekolwiek podstawy odrzucenia oferty, ktdre nie
zostaty wyrazone bezposrednio, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, w ramach
uzasadnienia danej czynnosci, ale sg podnoszone przez zamawiajgcego dopiero w
trakcie postepowania odwotawczego, nie mogg zostac wzigte pod uwage przy
wyrokowaniu przez lzbe. Powotany przepis art. 92 ust. 1 pkt 2, w zestawieniu z
regulacjami dotyczgcymi $rodkéw ochrony prawnej przewidzianymi w ustawie, stuzy
m.in. zapobieganiu takim sytuacjom, w ktorych wykonawcy dowiadujg sie o
stwierdzonych przez zamawiajgcego wadach w ich ofertach, dopiero w ramach
postepowania odwotawczego, ryzykujgc poniesienie jego kosztow.

W zwigzku z powyzszym jakiekolwiek uzupetnienia powoddéw odrzucenia
oferty dokonywane w trackie postepowania odwotawczego nie mogg wywrzec
wplywu na jego przebieg. Natomiast inaczej nalezatoby odnies¢ sie do sytuacji, w
ktdrej zamawiajgcy uniewaznia pierwotng czynnos¢ odrzucenia oferty, a nastepnie ja
powtarza (jako czynno$c¢ nowg) — tym razem juz z podaniem petnego uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. W takim przypadku odwotanie (o ile nie zostatoby
cofniete) podlegatoby oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, w zwigzku z
brakiem ,w obrocie” czynnosci, ktorej odwotanie dotyczyto. Natomiast wykonawca
miatby mozliwo$¢ oceny zasadnoSci wniesienia odwofania wzgledem nowej,
akuratnie juz uzasadnionej, czynno$ci zamawiajgcego, w terminie liczonym od dnia
podjecia tej czynnosci”.

Ze wzgledu na powyzsze, w ramach przedmiotowego postepowania
odwotawczego Izba nie orzekata o zadnych powodach wykluczenia Odwotujgcego,
ktére nie zostaly podane w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia, ale byly
podnoszone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie.
Natomiast w zwigzku z popetnionym naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, Izba
uwzglednita odwotanie wzgledem tak przeprowadzonej czynnosci i nakazata
Zamawiajgcemu jej powtdrzenie wraz z podaniem petnego uzasadnienia faktycznego
czynnosci, w celu umozliwienia wykonawcy postawienia zarzutéw co do ewentualnie

stwierdzonych i akuratnie wyrazonych przez Zamawiajgcego faktycznych podstaw
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wykluczenia z postepowania. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz sentencja zapadtego wyroku
nie zobowigzuje bynajmniej Zamawiajgcego do uzyskania doktadnie takiego samego wyniku
oceny ofert, jak w przypadku czynnosci bedacej przedmiotem niniejszego odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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