Sygn. akt: KIO 1318/10

WYROK
Z dnia 12 lipca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: ###Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 25
czerwca 2010 r., wniesionego przez konsorcjum firm reprezentowane przez lidera:
Jarostawa Irzyka, prowadz gcego dzialalno §¢ od firm g OMEGA - ZAKLAD SIECI
WODNO - KANALIZACYJNYCH Jarostaw Irzyk ul. Szkolna 17, 1 - 711 Ruda Slaska,
partnerzy: Zaklad Ogdlnobudowlany ,ZBOIS" S.C. T. T omczyk B. Tomczyk ul.
tuczanowicka 21; 31 - 766 Krakow, Zaklad Ogélnobudo wlany ,HYDROBIEL" S.
Bielawski ul. Zwyci ezcéw 5; 68 - 200 Zary w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia
publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego Gmin e Myslenice ul. Rynek 8/9, 32- 400

Myslenice.

Przy udziale: Energopol - Potudnie S.A., ul. Jedno $ci 2, 41 - 208 Sosnhowiec,

przystepujacego do odwotlania po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania w kwocie 20 000,00 zt. (stownie: dwadzie $cia tysi ecy ztotych
zero groszy) obcigza konsorcjum firm reprezentowane przez lidera: Jarost awa lIrzyka,
prowadz acego dziatalno §¢ od firma OMEGA - ZAKLAD SIECI WODNO -
KANALIZACYJNYCH Jarostaw Irzyk ul. Szkolna 17, 1 - 711 Ruda Slaska, partnerzy:
Zaktad Ogolnobudowlany ,ZBOIS" S.C. T. Tomczyk B. T omczyk ul. Luczanowicka 21,
31 - 766 Krakoéw, Zaktad Ogolnobudowlany ,HYDROBIEL" S. Bielawski ul. Zwyci ezcéw
5; 68 - 200 Zary.



3. Zasadza od konsorcjum firm reprezentowanego przez lidera: Jaro stawa Irzyka,
prowadz acego dziatalno §¢ od firma OMEGA - ZAKLAD SIECI WODNO -
KANALIZACYJINYCH Jarostaw Irzyk ul. Szkolna 17, 1 - 711 Ruda Slaska, partneréw:
Zaktadu Ogolnobudowlanego ,ZBOIS" S.C. T. Tomczyk B . Tomczyk ul. Luczanowicka
21; 31-766 Krakéw, Zakkadu Ogoélnobudowlanego ,HYDRO BIEL" S. Bielawski ul.
Zwyci ezcow 5, 68-200 Zary na rzecz Gminy My $lenice ul. Rynek 8/9, 32- 400 My $lenice

kwot e ### 3 600,00zt tytutem zwrotu kosztow zast epstwa przez petnomocnika.

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe
kanalizacji sanitarnej i wodociggowej w Jasienicy, budowa wodociggu w Bysinie - Kontrakt nr
2" (Dz. Urz. UE 2010/S 43-063054 z 3.03.2010 r.), w dniu 25 czerwca 2010 r. zostato
wniesione w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie przez
konsorcjum firm reprezentowane przez lidera: Jarostawa lrzyka OMEGA - ZAKLAD SIECI
WODNO — KANALIZACYJINYCH z siedzibg w Rudzie Slaskiej; Zaktad Ogéinobudowlany
,ZBOIS" S.C. T. Tomczyk B. Tomczyk =z Krakowa oraz Zaktad Ogolnobudowlany
,HYDROBIEL" S. Bielawski z Zar, z kopig przekazang zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Odwotanie zostato wniesione skutkiem powiadomienia w dniu 18 czerwca 2010 r, o
rozstrzygnieciu postepowania i o dokonaniu wyboru oferty firmy Energopol - Poludnie S.A.
jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu Gminie Mys$lenice naruszenie przepisow ustawy Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), w szczegdlnosci:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z nie wykazaniem spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu o ktérych mowa z art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zakresie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia przez wybranego wykonawce,

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2 wskutek zaniechania stosowania ustalonych przez
siebie warunkéw gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium firmy Energopol - Potudnie
S.A. skutkujgce zaniechaniem stosowania art. 24 ust 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwofania,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania i oceny ofert, tj. oferty firmy
Energopol - Potudnie S.A. na podstawie wszystkich przyjetych kryteriow oraz ze
szczegOIlnym uwzglednieniem materiatu dowodowego sktadanego przez odwotujacego.

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia oferty Energopol - Potudnie S.A. na podstawie
art. 24 ust 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z nie spelnieniem warunkéw udzialu w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia,

4. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Energopol - Potudnie S.A. na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp w zwigzku z nie wniesieniem wadium.

5. nakazanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu oraz spetniajgcej wszystkie wymagane warunki.

6. wnosit o szczegoétowe sprawdzenie przez powotane do tego kompetentne osoby raportu

rocznego za 2007 (w zat. wycigg ze strony nr 6 raportu) dla ustalenia w ramach ilu umoéw



realizowane byly roboty wykazane przez Energopol - Poludnie S.A. jako doswiadczenie
zawodowe, gdyz sam Energopol Potludnie w swoich raportach zwraca uwage, ze: ,,nie
posiada referencji" i znaczng czes¢ robdt wykonuje jako podwykonawca.

Odwotujgcym wskazat, iz posiada interes prawny wnoszac odwotanie. W przypadku
nie uwzglednienia odwotania konsorcjum OMEGA ZAKLAD SIECI WOD - KAN mogtoby
zosta¢ bezprawnie pozbawione mozliwosci zawarcia umowy i realizacji zamowienia, a przez
to mogtoby dozna¢ znacznego uszczerbku finansowego, ktéry przedstawia sie ceng ofertowg
w wysokosci 22 576 715,46 zt brutto.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw odwotujacy podat, iz pierwotnie zostata
wybrana jego oferta jako najkorzystniejsza, a oferta firmy Energopol - Potudnie S.A. zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z brakiem zatgczenia do oferty
wszystkich kosztorysow. W wyniku rozpatrzonego odwotania wniesionego przez firme
Energopol - Poludnie S.A. oraz jego uwzglednienia, Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z
dnia 13 maja 2010 r. nakazala powtorng ocene ofert. Zamawiajacy dokonat powtdrnego
badania ofert i w tymze badaniu zwrécit uwage na istotne okolicznosci swiadczace o
wadliwosci ztozonej przez Energopol — Potudnie S.A. oferty. Z przyczyn jednak sobie tylko
wiadomych zaniechatl wyciggniecia konsekwencji z przedstawionych na wezwanie
dokumentéw. Zdaniem odwotujgcego, nastgpito bezpodstawne uznanie za wiasciwe
zlo6znych dokumentéw, ktére nie speilniajg wymagan okreslonych w ogtoszeniu oraz w
SIWZ wraz z wyjasnieniami. Referencje firmy Energopol Potudnie S.A. sg w przekonaniu
odwotujgcego, sprzeczne ze stanem faktycznym. Zamawiajacy mimo drugiego wezwania do
zlozenia wyjasnien uznat za prawidtowe sformutowania takie jak: ,w ocenie wykonawcy" oraz
uznat za poprawne kopie poskreslanych i zamazanych dokumentéw. Odwotujacy wyrazit
przekonanie, iz zamawiajacy ,daje sie nabra¢" na celowe, btedne formutowanie zdan przez
Energopol - Potudnie S.A. uzyte w odpowiedzi Energopol, gdzie potwierdzajgc dtugosc
odcinka wodociggu wykonawca ten postuguje sie kanalizacjg. Odwolujacy przytoczyt
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ) oraz udzielonych przez
zamawiajgcego wyjasnien.

W zwigzku z pismem jakie skierowal zamawiajacy celem zlozenia wyjasnien oraz
nakazania wykazania spetnienia wymaganych warunkéw pod rygorem wykluczenia i
odrzucenia oferty wraz z zatrzymaniem wadium, odwotujgcy dokonat szczego6towej analizy
odpowiedzi udzielonej przez firme Energopol - Potudnie S.A. Odwolujacy podkreslit, iz
zamawiajacy zwrocit sie do podmiotu wystawiajgcego stosowng referencje, tj. do Gminy
Bytom. W odpowiedzi otrzymat jasng odpowiedz od wymienionego inwestora, ze
przedmiotowe tj. wykazywane przez Energopol roboty zostaly wykonane w ramach
odrebnych umow. Jest to zdaniem odwotujacego, okolicznos¢ bezsporna przyznana przez

Energopol w swoich raportach rocznych, do publikowania ktérych jest zobligowany jako



podmiot notowany na Gieldzie Papieréw Wartosciowych. Z tych wzgledow raport jest
prawidtowy i odzwierciedla stan faktyczny i prawny, tj. odrebne umowy, ktére nie moga byc¢
zakwalifikowane jako jedna robota budowlana. W ocenie odwotujgcego, skoro sg to osobne
umowy na kazde z zadan osobno, to firma Energopol - Potudnie S.A. nie mogta zrealizowac¢
jednego takiego zamowienia jak wskazuje w referencji, ze zrealizowata zadanie inwestycyjne
»A, B, E" na rzecz Gminy Bytom. Odwotujacy zarzucit, iz firma Energopol swiadomie ziozyta
falszywa, niezgodng z prawem referencje, liczac na ,hie dopatrzenie," ,nie zauwazenie" ,nie
zgdanie wyjasnien" przez zamawiajgcego, co zostato osiggniete, mniej lub wiecej Swiadomie.
Nadmienit rowniez, ze wykazany w referencji zakres nie dotyczy jednej czesci tylko kilku, a
doktadnie kazdej z osobna. Czesc¢ A, B i E byly realizowane (sg realizowane) oddzielnie, co
jest to oczywiste i bezsporne. W opinii odwotujgcego, winno byé¢ to zbadane i wyjasnione
przez zamawiajgcego. Zauwazyt, iz w interesie samego wykonawcy jest zlozenie oferty w
taki sposéb, aby jej tres¢ nie budzita zadnych watpliwosci. Natomiast sam zamawiajacy w
przypadku, gdy na mocy zlozonej oferty nie jest w stanie jednoznacznie stwierdzi¢, czy np.:
wykonawca wykazat sie nalezytym doswiadczeniem, musi wykazujgc nalezytg starannosc,
wezwaé¢ wykonawce do zlozenia wyjasnieh, réwniez w stosunku do tresci ziozonych
dokumentéw i oswiadczeh (art. 26 ust 4 ustawy Pzp), lub w razie koniecznosci do
uzupetnienia dokumentéw. W przypadku gdy tresé ztozonych wyjasnien badz uzupetnionych
dokumentéw nadal nie potwierdza spetnienia warunku, zamawiajacy jest zobowigzany do
wykluczenia wykonawcy. Zdaniem odwolujgcego, wskazane uchybienia oferty firmy
Energopol sg istotne, swiadczg o watpliwym doswiadczeniu zawodowym i nieuzasadnionym
domaganiu sie uznania doswiadczenia, ktérego w rzeczywistosci wykonawca ten nie
posiada, a tym samym dokonat bezprawnej interpretacji oraz nadinterpretacji zapisow SIWZ.
Wskazywat dalej, ze w przypadku nie posiadania stosownej wiedzy i doswiadczenia,
wykonawca winien zwréci¢ sie do zamawiajacego w terminie przed sktadaniem ofert z
wnioskiem o zmiane wymagan, odnosnie wiedzy i doswiadczen. Zamawiajacy ma prawo i
obowigzek ustala¢ wymogi adekwatne do opisu przedmiotu zamowienia. Na poparcie swoich
twierdzen odwotujacy przytoczyt orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej i Zespotu Arbitrow
0 sygnaturach akt: KIO 818/08, UZP/z0/0-207/07, KIO/UZP 818/08, KIO/UZP 819/08.
Odwotujacy podkreslat, iz zamawiajgcy winien postepowaé zgodnie z ustawg Pzp,
winien dotozy¢ wszelkich staran aby wykluczy¢ oferentdéw nie posiadajacych odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia, tak jak uczynit to w innym postepowaniu na podobng robote
budowlang, gdzie zweryfikowat doktadnie przedstawione przez wykonawcow dokumenty. W
szczegolnej trosce w zwigzku z wydawaniem srodkéw unijnych, winien dotozy¢ wszelkich
staran, aby wybraé¢ oferty wykonawcoéw spetniajacych ustalone kryteria. Na marginesie

podkreslit, ze jesli jeden podmiot sam nie spetnia ustalonych wymagan winien wigzac¢ sie w



konsorcjum lub tez korzystaé z innych form potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy np.
na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do ustalonych warunkéw udziatu, odwotujacy podnosit, iz odpowiedz
firmy Energopol - Potudnie S.A. z dnia 14.06.2010 r. nie odpowiada stanowi rzeczywistemu,
wynikajgcemu z zakresu ilosciowego, objetego przedmiarami rob6t dla wykazanych zadan
referencyjnych. Zatgczyt przedmiary robét dla zadan A, B, E dla zamowienia na rzecz Gminy
Bytom, wykazanych w poz. 2 wykazu doswiadczenia zawodowego wybranego wykonawcy.
Odwotujacy argumentowat, iz zakres ilosciowy wymagany przez zamawiajacego, a zakres
ktory wynika z poszczegoélnych przedmiaréw jest inny anizeli wykazany w referenciji.

Roboty kanalizacyjne w zadaniu B wynoszag 10 404 mb, roboty wodociggowe 10 406 mb.
Roboty kanalizacyjne w zadaniu A wynoszg 2 599 mb, roboty wodociggowe 10 920,40 mb.
Roboty kanalizacyjne w zadaniu nr E wynoszg 4 634,54 mb, roboty wodociggowe 1 085 mb.
Uznat wiec za bezsporne, odnoszac sie do wymagan specyfikacji, ze Energopol — Potudnie
S.A. nie spetlnia wymagan w zakresie niezbednego doswiadczenia zawodowego, gdyz
bezprawnie zsumowat taczng wartos¢ trzech czesci, celem zlozenia przedmiotowej oferty,
swiadomie i w pelni z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w btad, poniewaz nie mozna
sumowaé¢ wartosci ustug realizowanych w wyniku zawarcia réznych umow. Za mylne
poczytat stanowisko Energopolu, w ktéorym wykonawca ten stwierdza, ze ,w ocenie
wykonawcy" mozna dodawac¢ choc¢by 100 réznych robdt i zamienia¢ je w jedng referencje.
Zdaniem odwolujgcego, cytowane stanowisko KIO dotyczy zupelnie innego stanu
faktycznego i prawnego, a mianowicie kierownika nadzorujgcego okreslony projekt - jest tu
czynnik ludzki. Ugruntowane orzecznictwo mowi wprost: ,doswiadczenia nie mozna samemu
zby¢ ani naby¢, jest ono kwestig czasu, lat doswiadczen, know how a nie przedmiotem
obrotu prawnego. Za mylng interpretacje uznal stanowisko Energopolu ,wmawiajgce"
zamawiajgcemu, ze ziozyt ,pod odpowiedzialnoscig karng" oswiadczenie (...), ze spetia
wymagania w zakresie niezbednego doswiadczenia, podczas gdy zamawiajacy zadat
przedstawienia wyjasnien i dowodow, a Energopol nie ziozyt zagdanych dokumentéw tylko
stwierdzit  ,pod odpowiedzialnoscig karna," ze rzekomo speinit wymagania, czego
Zamawiajacy nie powinien uzna¢ za wystarczajace.

Odwotujacy wywodzit, iz dokonana przez zamawiajgcego ocena ztozonych wyjasnien
wybranego wykonawcy $wiadczy o niedbalstwie, braku umiejetnosci czytania ze
zrozumieniem lub nieuzasadnione celowe dziatanie. Odwotujgcy ponowit argumentacje, iz
Energopol podat, ze wykonat roboty wodociggowe, po czym wskazat na roboty kanalizacyjne
i dalej twierdzit ze wykonane roboty kanalizacyjne sg robotami wodociggowymi. Celowe
mylenie poje¢, nalezy w opinii odwolujacego, uzna¢ za bezprawne, a postepowanie
zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia faktycznego i prawnego. Swiadczy o celowosci

skladania falszywych oswiadczen. Zamawiajacy winien sprawdzi¢ oraz zsumowaé wartosci



liczbowe zawarte w referencjach, jak rowniez zwroci¢ sie z wnioskiem do Gminy Bedzin, w
przypadku nie zrozumienia tresci referencji w kontekscie sieci wodociggowej. W przekonaniu
odwotujgcego, nie jest to omytka pisarska, z tresci referencji wynika zupetnie co innego.
Zsumowanie kazdej pozycji, w ktorej jest jednostka miary mb, jest niezgodne ze stanem
faktycznym, zaréwno technologicznie jak réwniez niezgodne z zasadami sztuki budowlane;j.
Nie mozna wliczy¢ w poczet kanalizacji (uwazanej przez Energopol za sie¢ wodociggowa)
rur ochronnych! (rury ostonowe, zabezpieczajgce). WartoSC rzeczywista pozycji
wodociggowych po zsumowaniu wynosi nie, jak celowo podaje Energopol 15 685,13 mb lecz
wynosi 8 962,33 mb. Nie jest to tez wartos¢ 4 316 597,53 Euro, co w przeliczeniu wg kursu
3,9768 z dnia ogtoszenia zamowienia 26.02.2010 wynosi 17 166 245,05 brutto, jak mylnie i
celowo podat Energopol, lecz 529 982,76 Euro.

Odwotujagcy wnosit kolejny raz do zamawiajagcego o wnikliwe sprawdzenie
powyzszego, gdyz jest to zauwazalne gotym okiem. W przypadku wystgpienia watpliwosci
wskazywat, iz zamawiajacy moze wezwac projektanta, sporzadzajgcego projekt danej sieci
wodociggowej, ktéry z pewnoscig potwierdzi, ustnie lub pisemnie, ze sie¢ wodociggowa nie
jest siecig kanalizacyjng. Przyjmujac takie rozumowanie nalezatoby uzna¢ ze ,wodocigg" to
.Kanalizacja" a dalej mozna by bylo przyjmowac i orzeka¢ o réwnosci ,sieci wody" z ,siecig
kanalizacji sanitarnej.”

Odnoszac sie do przestanych zalgcznikdw przy wyjasnieniu wykonawcy, odwotujacy
podal, iz istnieje domniemanie ich celowego spreparowania. Sam fakt przesytania dwoch
stron wspominanej umowy, jest marginalny w Swietle rzeczywistego posiadania dokumentu o
21 stronach (zatgcznik do odwotania). Zamazane zostaty kwoty kontraktu, co nie pozwala na
ich weryfikacje. Tak przestane ,dokumenty" nie kwalifikujg sie jako ,dokument.” Odwotujacy
zapytywat czemu ma stuzy¢é 6w dokument - strony tytutowej kontraktu, jesli przedmiotowe
umowy, co potwierdzit zamawiajacy Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunalnego Sp. z o.0.
z Bytomia sg zawarte na kazde zadanie oddzielnie. Odwotujacy stwierdzit, iz sytuacja
pozwala na dygresje, Smialg teze, ze prowadzone postepowanie ze strony Energopolu i
zamawiajacego przypomina farse, co w przekonaniu odwotujgcego zostato udowodnione.

Reasumujac catos¢ podniesionych argumentéw, przypominal zamawiajacemu, ze
ma on obowigzek, na kazdym etapie postepowania dopilnowaé aby ocena ofert nie
prowadzita do wyboru wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu, nie spetnia warunkéw udziatu,
narusza inne przepisy, w tym przepisy karne za skladanie falszywych oswiadczen, nie
potwierdzajgcych prawdy i stanu faktycznego dokumentéw. Nadmienit, ze nie udzielenie
odpowiedzi, przez Energopol - Poludnie S.A. lub udzielenie wadliwej i niezgodnej z prawdg
odpowiedzi winno skutkowaé¢ zatrzymaniem wadium tego wykonawcy, do czego
zobowigzany byt zamawiajacy na mocy obowigzujgcych przepisow. Ponowit zgdanie

dokonania powtérnej oceny ofert, nie uznanie ztozonych wyjasnien, wykluczenia i odrzucenia



Z niniejszego postepowania wybranej oferty, tagcznie z zatrzymaniem wadium, z uwagi ha
wystgpienie razacych naruszenh przez Energopol.

Ponadto odwotujacy ponosit, iz wybrany wykonawca winien zosta¢ wykluczony z
niniejszego postepowania poniewaz nie wniost wadium przetargowego co stanowi
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, ktéry mowi:

1. z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktérzy:

2. nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert, na przediuzony okres zwigzania
ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Podkreslat fakt, ze zamawiajacy wskutek niedbalstwa pominagt najwazniejszy i zarazem
podstawowy aspekt, warunkujgcy dopuszczenie oferty do jakiegokolwiek sprawdzania pod
katem zgodnos$ci z SIWZ. Jako dowdd na rzecz podniesionego twierdzenia, powotat sie na
tres¢ zalgczonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, wystawionej przez
TUW InterRisk S.A. znajdujacej sie w dokumentacji postepowania. Odwolujgcy uwazat, iz
zaistnialy przestanki do odrzucenia oferty firmy Energopol — Potudnie S.A. w zwigzku z
brakiem skutecznego zabezpieczenia oferty wadium.

Odwolujacy przytoczyt  postanowienia  Rozdzialu 12 SIWZ, gdzie  zostaly
umieszczone wymagania dotyczace wadium przetargowego ktére jak podano w ogtoszeniu
zostato ustalone na kwote 700 000,00 zt.

Okres waznosci wadium winien obejmowac caty termin zwigzania z ofertg. W punkcie 2
stanowigcym o formie wadium, zamawiajgcy wymienit gwarancje bankowa, ubezpieczeniowg
oraz innych przewidziane w ustawie.

W podpunkcie 2 wspomnianego wyzej punktu 2 zamawiajgcy zawart warunki jakie winna
spetnia¢ gwarancja lub poreczenie, i tak idgc za SIWZ:

2) w przypadku skiadania przez wykonawce wadium w formie gwarancji lub poreczenia,
dokument powinien by¢ sporzadzony zgodnie z obowigzujgcym prawem i winien zawierac
nastepujace elementy:

a) nazwe dajacego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia
(zamawiajgcego), gwaranta/poreczyciela (instytucji udzielajacych gwarancji/poreczenia) oraz

wskazanie ich siedzib,

b) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja/poreczeniem,

c) kwote gwarancji/poreczenia,

d) termin waznosci gwarancji/poreczenia,

e) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do: ,zaptacenia kwoty gwarancji/poreczenia na

pierwsze pisemne zadanie zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia oswiadczen, dokumentéw lub pethomocnictw (w

zaleznosci od przypadku), o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie zlozyt



wymaganych dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub
petnomocnictw (w zaleznosci od przypadku), chyba ze wykonawca udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie; odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych
we ofercie, lub nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub zawarcie
umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;"

f) gwarancja/poreczenie winno by¢ nieodwotalne i bezwarunkowe;

9) gwarancja/poreczenie musi by¢ wykonalne na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej.

h) wszelkie spory dotyczace gwarancji/poreczenia podlegajg rozstrzygnieciu zgodnie z
prawem Rzeczpospolitej Polskiej i podlegajg kompetencji sadu wiasciwego dla siedziby
zamawiajgcego.

i) jednoczesnie zamawiajacy wymagat, aby okres waznosci gwarancji/poreczenia nie byt
krotszy niz okres zwigzania oferta.

Firma Energopol — Potudnie S.A. wniosta jako zabezpieczenie swojej oferty gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium, wystawiong przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczeh
SA, Viena Insuarance Group, z siedzibg w Warszawie (gwarant), ul. Nowakowskiego 22,
zarejestrowane w sadzie dla miasta stotlecznego Warszawy, ktéra to zostata wystawiona i
podpisana przez Panig Kamile Czerniak - Glownego Specjaliste ds. Ubezpieczen
Finansowych w Oddziale w Katowicach (przedstawiciel gwaranta), z siedzibg w Katowicach,
40-008 Katowice, ul. Warszawska 58.

Termin obowigzywania spornej gwarancji ustalono i przyjeto od 08.04 do 07.06.2010 r.
Odwolujacy przyznal, iz gwarancja zawiera wprawdzie przestanki stanowigce o zatrzymaniu
wadium okreslone w ustawie oraz SIWZ, ale jest wadliwa, nie speilnia wymagan
postawionych w SIWZ. W punkcie 9 wspomnianej gwarancji jest napisane: cyt.: ,Spory
mogace wynika¢ z niniejszej gwarancji podlegajg rozpatrzeniu przez sad wiasciwy dla
siedziby InterRisk SA. Viena Insuarance Group Oddziat w Katowicach." W Swietle
powyzszego, odwotujacy stwierdzit, iz wskazanie innej wiasciwosci sadu niz okreslona w
SIWZ przesadza o wadliwosci gwarancji. Gwarancje wniesiong w wadliwej formie uznaje sie
za nie wniesiong, wadium nie zostato wiec wniesione, a oferta nie jest zabezpieczona
akceptowalna formg wadium. Oferent winien zosta¢ wykluczony i jego oferta winna zostaé
odrzucona z uwagi na nie wniesienie wadium. Sgdem wiasciwym dla zamawiajacego, tj.
Gminy Myslenice z pewnoscig nie jest ani przewidziany przez InterRisk S.A sad w
Katowicach ani tym bardziej sgd dla miasta stolecznego Warszawy, w ktorym to swoj wpis
do KRS posiada gwarant. Dodal, ze dokument gwarancji wadialnej nie podlega
uzupetnieniom lub wyjasnieniom i nie mozna go ponownie uzupetni¢, zamienic¢, wyjasnic¢
gdyz nie jest on dokumentem przewidzianym do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ani nie jest dokumentem podlegajacym wyjasnieniom, uzupetnieniom w trybie art. 26

ust. 4 tej ustawy. Na poparcie swoich twierdzeh odwolujacy przytoczyt tezy z wyrokow



Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/ UZP 19/09, KIO/UZP 542/09. Odniést sie
praktycznej istoty wadium. W przypadku skladania wadium w formie niepienieznej przez
podmiot majacy swojg siedzibe za granicg, to na zamawiajagcym bedzie spoczywat
obowigzek dochodzenia roszczen z tytutu wadium. Jesli w gwarancji podmiot zagraniczny
wskaze sad wiasciwy dla jego kraju, zachodzi niezgodnosc¢ z SIWZ. W takim przypadku traci
sens istota wadium, wystawianego w formach innych niz pienieznych, gdyz przez wszelkie
inne dochodzenia swoich roszczen przez zamawiajgcego, dochodzi do sprzecznosci z

ustawa Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego przekazane dnia 28 czerwca 2010 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem ztozonym w Krajowej Izbie Odwotawczej
dnia 1 lipca 2010 r. przystgpit wybrany wykonawca Energopol - Poludnie S.A. Kopie
przystapienia zostaty przekazane stronom postepowania.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania i utrzymanie czynnosci wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej. Powolat sie na interes w przystgpieniu do odwotania,
polegajacy na uzyskaniu zamdwienia, a tym samym interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzys¢ zamawiajacego.

Zdaniem przystepujgcego, zarzuty i zadania zawarte w odwolaniu sg spéznione i
bezpodstawne w swietle przepisow ustawy Prawo zaméwieh publicznych. W odniesieniu do
zarzutu pierwszego odwotania, iz Energopol nie wykazal wymaganego doswiadczenia
zawodowego, przystepujacy stwierdzit, iz winien on zosta¢ podniesiony w terminie 10 dni od
powiadomienia o pierwszym wyniku postepowania, skoro sytuacja taka nie nastgpita, tym
samym zarzut ten jest spézniony i podlega odrzuceniu.

Wzgledem zarzutu drugiego, dotyczgacego wadliwosci przedstawionej gwarancji
wadialnej przystepujacy wskazywal, iz przedmiotowy zarzut byt podnoszony w sprawie sygn.
akt KIO 749/10 i nie podlega powtérnemu rozpatrywaniu. Przystepujacy zwrocit réwniez
uwage na brzmienie sentencji wyroku w wymienionej sprawie - ,uwzglednia odwotanie i
nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez przystepujgcego (obecnie konsorcjum odwolujgcego) oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny z uwzglednieniem oferty odwotujgcego (obecnie przystepujacego),” tym
samym uznajac kwestionowana oferte za wazng i podlegajacg ocenie.

Krajowa Izba Odwolawcza postanowita dopusci¢ Energopol - Potudnie S.A. do
udziatu w sprawie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania, oferty przystepujgcego, wezwania
przez zamawiajgcego pismami z dnia 15 kwietnia 2010 r. oraz 11 czerwca 2010 r. o

udzielenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentéw wykazu rob6t, odpowiedzi przystepujacego,
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udzielonych pismami z dnia 19 kwietnia 2010 r. i 14 czerwca 2010 r., pism stron i
przystepujacego ziozonych w postepowaniu odwotawczym, zapytan zamawiajgcego
korowanych do Bytomskiego Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z o0.0. i udzielonegj
odpowiedzi, akt sprawy sygn. KIO 749/10. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska
petnomocnikdéw stron i przystepujacego Energopol - Potudnie S.A., przedstawione do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita i zwazyla co nastepuje.
Przedmiotem zamowienia jest budowa kanalizacji sanitarnej i wodociggowej w Jasienicy,
budowa wodociggu w Bysinie - Kontrakt nr 2. Zaréwno w ogloszeniu o zamoOwieniu
(Dz. Urz. UE 2010/S 43-063054 z 3.03.2010 r.) jak i w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, zamawiajacy ustanowit warunki udzialu w postepowaniu oraz podat sposob
oceny ich spehienia.
W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — instrukcji dla wykonawcow (IDW) pkt 9 2a)
stanowi - Wykonawca musi spetnia¢ warunek posiadania doswiadczenia w wykonaniu w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co hajmniej jednej roboty budowlanej
polegajacej na budowie min. 12 000,00 mb sieci kanalizacyjnych o wartosci minimum
10 000 000,00 zt brutto oraz co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie
min. 15 000,00 mb sieci wodociggowych, o wartosci minimum 7 000 000,00 zt brutto.
Pkt. 10 podpunkt 7) SIWZ zobowigzywat wykonawcéw do ztozenia wykazu wykonanych we
wskazanym okresie robot budowlanych, z podaniem ich rodzaju i wartosci oraz daty i
miejsca wykonania, sporzadzony wedlug wzoru stanowigcego zalacznik nr 5 do IDW oraz
zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Zalgcznik nr 5 do SIWZ nakazywat podanie odbiorcy, rodzaju, przedmiotu i wartosci robot,
miejsca wykonania robot, terminu wykonania - daty rozpoczecia, zakonczenia, nazwy
wykonawcy.  Zamawiajgcy zastrzegt, iz w przypadku zilozenia przez wykonawcéw
dokumentéw zwierajgcych dane w innych walutach niz okreslono w pkt 9.1.2a) IDW, dane
finansowe zostang przeliczone na stosowng walute wedtug sredniego kursu (tabela A) NBP
opublikowanego w dniu ukazania sie ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich.
Na zapytanie wykonawcy AG System Sp. z 0.0. z dnia 3 marca 2010 r. do SIWZ o tresci:
"Czy zamawiajgcy dopuszcza spetnienie tego warunku w ramach kilku zrealizowanych

zadan, czy konieczne jest wykazanie spetnienia tego warunku w ramach jednego zadania.
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Czy zamawiajacy dopuszcza przedstawienie referencji polegajacej na zrealizowaniu roboty
budowlanej polegajacej na budowie ponad 12 000,00 mb sieci kanalizacji lecz o nizszej
wartosci niz 10 000 000,00 zt ? Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Warunki
udziatlu w postepowaniu zostaty wyraznie i jasno wskazane, m.in. w pkt. 9 IDW (Tom |
SIWZ), m.in. w pkt. 9.1.2) a) IDW zostato wyraznie wskazane, iz wykonawca winien wykazac
sie doswiadczeniem w realizacji okreslonego rodzaju robét budowlanych wykonanych w
ramach jednej roboty, jak rowniez precyzyjnie okreslony zostat rozmiar takiej roboty oraz jej
wartos¢. Wobec powyzszego zamawiajgcy nie bedzie uznawat referencji nie
odpowiadajagcych warunkom wskazanym w pkt. 9.1.2) a).

W ofercie wybranego wykonawcy Energopol — Potudnie S.A. na stronach 30 i 31 zostat
przedstawiony wykaz wykonanych rob6t obejmujacy 2 pozycie:

1. dla Urzedu Miejskiego w Bedzinie - roboty realizowane w okresie 01.2007 r. do 09.2008 r.,
(etap Il zadania 7,8,9,10,17,18) o wartosci lacznej zaméwienia z siecig kanalizacji
deszczowej 22 637 616,65 zi. brutto, obejmujace:

- kanalizacje sanitarng grawitacyjng 7 029, 00 mb,

- wodocigg 8 762,33 mb.

2. dla Przedsiebiorstwa Budownictwa Komunalnego Sp. z 0.0. we Bytomiu zadanie 2 czesé¢:
A,B,E o wartosci 44 359 056,52 zt. brutto, obejmujace:

- roboty kanalizacyjne 17 722,31 mb,

- roboty wodociggowe 23 955,28 mb

Przystepujacy ztozyt listy referencyjne wystawione przez zleceniodawcéw robot
wymienionych w wykazie, potwierdzajgce, iz wymienione roboty firma Energopol - Potudnie
S.A. wykonata terminowo, zgodnie z dokumentacjg techniczng, sztukg budowlang i nalezytg
starannoscig, ze szczegoOlnym uwzglednieniem przepisow bhp i ochrony $rodowiska.
Na wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia 15 kwietnia 2010 r., przystepujacy ztozyt
uzupetniony zatgcznik nr 5, w ktérym wyodrebnit wartos¢ robo6t wodociggowych i
kanalizacyjnych. W odniesieniu do poz. 2 podat, iz:

- roboty kanalizacyjne 17 722,31 mb stanowity wartos¢ 28 167 013, 09 zi brutto,

- roboty wodociggowe 23 955,28 mb stanowity wartos¢ 16 192 043,43 zt. brutto.
Ponownie w dniu 11 czerwca 2010 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego do udzielenia
wyjasnien czy wykazane w wykazie robot poz. 2 - roboty kanalizacyjne 17 722,31 mb,

i roboty wodociggowe 23 955,28 mb zostalty wykonane w ramach jednego kontraktu (jednej
roboty). Zamawiajacy podalt, iz w toku ponownego badania ofert, nakazanego wyrokiem Izby
z dnia 13 maja 2010 r. powzigt informacje, iz sieci wodociggowe i kanalizacyjne wykazane
pod pozycjg 2 wykazu przystepujgcego w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Poprawa
gospodarki wodno — sciekowej na terenie Gminy Bytom zadanie 2 (kontrakt 2 na czesé

A,B,E nie zostaly wykonane w ramach jednej roboty, co potwierdzit inwestor Bytomskie
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Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. Przedmiotowy kontrakt skfadat sie z oddzielnych
czesci w ramach ktérych podpisano z wykonawcg odrebne umowy na:

- roboty kanalizacyjne w zadaniu B wynoszace 10 404 mb, roboty wodociggowe 10 406 mb.

- roboty kanalizacyjne w zadaniu A wynoszace 2 599 mb, roboty wodociggowe 10 920,40
mb.

- roboty kanalizacyjne w zadaniu nr E wynoszace 4 634,54 mb, roboty wodociggowe 1 085
mb.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy uznat, iz ma podstawy aby stwierdzi¢, iz wykonawca
nie zrealizowat prac w ramach jednej roboty, czym uzasadnit zadnie wyjasnien.

W odpowiedzi udzielonej dnia 14 czerwca 2010 r. przystepujacy zwrécit uwage na
okolicznosé¢, iz zamawiajacy nie wymagat wprost, aby wykazane roboty referencyjne zostaty
wykonane na podstawie jednej umowy. Zaznaczal, iz zaden przepis prawa nie wymaga aby
robota budowlana (zgodna z definicjg prawa budowlanego) byla wykonywana w ramach
jednej umowy. W ocenie przystepujacego realizacja sieci wodociggowo kanalizacyjnej na
rzecz PBK to jedna robota budowlana. Zamawiajacy BPK Sp. z 0.0. oglosit jeden przetarg z
podziatem na czesci zaméwienia A,B,C,D,E, na dowdd czego przystepujacy przediozyt karte
tytutowg specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Wyjasnit, iz wygrat przetarg na czesci
A,B,C i E i wykonat zakres rob6t objety wymienionymi czesciami. Podkreslat, iz jest to jedna
robota budowlana $cisle powigzana integralnie, wykonywana na podstawie jednego projektu,
na rzecz tego samego zamawiajgcego i nadzorowana przez tego samego inzyniera
kontraktu firme Grontmij Polska Sp. z o0.0. Cze$ci zadania odpowiadajg poszczegoinym
dzielnicom Bytomia, w ramach podziatu administracyjnego. Zdaniem przystepujacego, jest to
rownoznaczne z wiasciwym doswiadczeniem, wymaganym przez zamawiajgcego . Na
poparcie swego stanowiska powotat sie na wyrok KIO/UZP 904/09. Przystepujacy zwracat
uwage, iz w ramach umowy z Prezydentem Miasta Bedzina (w odniesieniu do poz. 1
wykazu), tj. kontraktu Nr 3 zawartego 21.12.2006 r. zadanie 7,8,9,10,17,18 wykonat
15 000,00 mb sieci wodociggowych o wartosci przewyzszajgcej minimum 7 000 000,00 zt.

Z zalgcznika do protokotu - druku ZP 12 wynika, iz oferta przystepujacego zawierata
cene 18 268 558,15 zt netto, zatem byla najkorzystniejsza w jedynym kryterium ceny.
Natomiast oferta odwotujgcego zawierata cene 18 505 504,48 zl. i byta druga w kolejnosci,
co zarazem stanowi wykazanie interesu prawnego do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej na wybér konkurencyjnej oferty.

Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w dniu 22 kwietnia 2010 r. zawiadomit
wykonawcOw o odrzuceniu oferty przystepujacego Energopol — Potudnie S.A. za brak
wyceny w kosztorysie ofertowym petnego zakresu rob6t. Odwotanie wniesione przez tego
wykonawce zostato rozstrzygniete wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 maja

2010 r., sygn. akt KIO 749/10, w ktérym lIzba nakazala ponowng ocene ofert z udzialem
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oferty Energopol — Potudnie S.A. Odwotujacy, wystepujacy éwczesnie jako przystepujacy w
przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w przystgpieniu z dnia 29 kwietnia 2010 r.
procz popierania stanowiska zamawiajgcego, wskazujagcego na wadliwo$¢ kosztorysu
ofertowego Energopol — Potudnie S.A. podnosit takze takie same zarzuty jak w niniejszym
odwotaniu, dotyczace nieprawidtowej gwarancji wadialnej ztozonej przez Energopol.

Wykonawca przystepujacy do odwotania, w mys| postanowien art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp moze zgtosic¢ przystapienie, wskazujac strone do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony do ktorej przystepuje. Zatem nie jest uprawniony, aby
podnosi¢ w tym trybie, dalsze zarzuty przeciwko kwestionowanej ofercie. Jezeli odwotujacy
uznawat, iz Energopol - Potudnie S.A. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego
oferta odrzucona nie tylko z powodow podanych przez zamawiajgcego, ale takze z wszelkich
innych przyczyn czynnos$¢ taka uzasadniajacych, miat mozliwos¢ zilozenia wilasnego
odwotania na zaniechanie przez zamawiajacego polegajace na braku pelnego zbadania i
oceny konkurencyjnej oferty. Zarzut wadliwej gwarancji ubezpieczeniowej, jako
zabezpieczenia wadium nie byt zatem rozpatrywany przez lzbe w sprawie Sygn. akt KIO
749/10, a na obecnym etapie postepowania Izba uznaje go za spozniony i nie podlegajacy
rozpoznaniu. Odwotanie (przy tej wartosci przedmiotu zamoéwienia) wnosi sie bowiem w
terminie zakreslonym w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp tj. w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosé
0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Skoro odwotujacy juz w dniu 29
kwietnia 2010 r. dysponowat wiedzg na temat tresci gwarancji wadialnej Energopol -
Potudnie S.A. i uznaniem prawidlowosci gwarancji przy pierwszej ocenie ofert przez
zamawiajgcego, to podnoszenie ponowne tego zarzutu na obecnym etapie postepowania,
nalezy uzna¢ za dokonane z uchybieniem terminu i nie podlegajacego rozpoznaniu na
podstawie odpowiedniego zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Co do zasady, identyczny poglad Izba wyraza w odniesieniu do wykazu robot
przedstawionego przez Energopol - Potudnie S.A. na stronach 30 i 31 dokumentéw oferty,
uzupetnionego w wyniku wezwania do wyjasnien pismem z dnia 19 kwietnia 2010 r.

Odwotujacy mogt zatem skarzy¢é odwotaniem zaniechanie zamawiajgcego -
wykluczenia Energopol - Potudnie SA. z postepowania za brak doswiadczenia zawodowego
potwierdzonego wykazem wykonanych robot, juz po dokonaniu pierwszego wyboru i oceny
ofert w dniu 22 kwietnia 2010 r. Bez znaczenia pozostaje, iz wowczas oferta Energopol
zostata odrzucona z innych przyczyn, tj. ze wzgledu na zarzucane braki w kosztorysie
ofertowym, gdyz czynnos¢ taka nie miata charakteru ostatecznego. Jak pokazata praktyka,
oferta zostata przywrécona do postepowania. Zatem w interesie wykonawcy lezy skarzenie
czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego, w ktorych wyniku w mysl art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp wykonawca zainteresowany moze poniesc¢ szkode np. przez brak uzyskania naleznego
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zamdwienia. Juz woOwczas, przy zachowaniu nalezytej starannosci, mierzonej
profesjonalnym charakterem uczestnika przetargu bylo mozliwe sformutowanie zarzutéw.
Takiej interpretacji przepisbw wymaga respektowanie zasady koncentracji srodkéw ochrony
prawnej oraz szybkosci postepowania odwotawczego, ktore wynikajg z ich tresci.

Izba jedynie ze wzgledu na nowe czynnosci zamawiajgcego (nie nakazane wprost
wyrokiem Izby z dnia 13 maja 2010 r.), sprowadzajgce sie do wezwania z dnia 14 czerwca
2010 r. i oceny ztozonych wyjasnien dotyczacych ilosci uméw, na podstawie ktérych
wykonywane byly roboty referencyjne wykazane przez Energopol - Potudnie S.A. uznala, iz
w tym zakresie odwotanie podlega merytorycznemu rozpoznaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie z
argumentem przystepujgcego Energopol, iz odwotanie jest niedopuszczalne i winno ulec
odrzuceniu, gdyz zamawiajgcy wykonat czynnosci zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej sygn. akt 749/10. W przytaczanym wyroku Izba oceniala jedynie zarzuty
dotyczace prawidlowosci kosztorysu ofertowego Energopol-u i wylgcznie z uwagi na
uwzglednienie odwotania w tym zakresie nakazata czynnosci ponownej oceny ofert. Nie
zachodzita zatem przestanka okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, iz odwolanie
podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby. W sytuacji, gdy w trakcie ponownej oceny ofert, zamawiajacy ujawni
okolicznosci, ktére moglyby skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania i
odrzuceniem jego oferty, jest uprawniony aby przeprowadzi¢ czynnosci sprawdzajace.
Zatem wezwanie z dnia 11 czerwca 2010 r. Energopol-u do ziozenia wyjasnien odnosnie
wykazanych robo6t referencyjnych (poz. 2) nastapito z inicjatywy zamawiajgcego, w wyniku
uzyskanej informacji z dnia 6 czerwca 2010 r. od Bytomskiego Przedsiebiorstwa
Komunalnego Sp. z 0.0., iz w wyniku postepowania ,,Poprawa gospodarki wodno — sciekowej
na terenie Gminy Bytom” zadanie 2 (kontrakt 2) na czes¢ A,B,E z firmg Energopol — Potudnie
S.A. zostaly zawarte odrebne umowy dla kazdej czesci, o wartosci brutto:

- zadania 2A -2 539 599,35 euro,

- zadania 2B — 4 665 946,51 euro,

- zadania 2E — 1 835 253,89 euro.

Zaktualizowanie sie okolicznosci skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy, moze sie bowiem
ujawni¢ w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego na dalszym etapie

postepowania, przed ostatecznym wyborem oferty .
Izba zwazyta co nastepuje.

Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp upowaznia do udziatu w postepowaniu jedynie
takich wykonawcéw, ktérzy maja wystarczajacg wiedze i doswiadczenie, pozwalajgce na

nalezyte wykonanie powierzonego zamoéwienia. Postanowienia art. 26 ust. 1 ustawy Pzp

15



zobowigzujg zamawiajgcego do zadania dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatlu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Art. 26a tej ustawy stanowi, iz na zadanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym wykonawca jest zobowigzany wykazac
na dzien sktadania ofert, spetnienie warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i
brak podstaw do wykluczenia. Jak wykazalo postepowanie dowodowe, zamawiajacy
wymagat co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie min. 12 000,00 mb
sieci kanalizacyjnych o wartosci minimum 10 000 0000 zt brutto oraz co najmniej jednej
roboty budowlanej polegajgcej na budowie min. 15 000,00 mb sieci wodociggowej, wartosci
minimum 7 000 000,00 zt brutto. Skoro przystepujacy Energopol - Potudnie SA. wykazat pod
poz. 2 uzupetnionego wykazu roboét, przekazanego przy pismie z dnia 19 kwietnia 2010 r., iz
w ramach kontraktu z Przedsiebiorstwem Budownictwa Komunalnego w Bytomiu Sp. z 0.0.
wykonat roboty kanalizacyjne dlugosci catego odcinka 17 722,31 mb, o wartosci
28 167 013,09 zt brutto oraz roboty wodociggowe o diugosci catlego odcinka 23 955,28 mb i
wartosci 16 192 043,43 zt, nalezy uznac iz warunki udzialu zostaly przez wykonawce
spetnione. Zakres rob6t (dlugosé wykonanych odcinkéw sieci wodociggowej i kanalizacyjnej )
potwierdza ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu Dz. Urz. UE 2007/S 154 -191763 z
dnia 11.08.2007 r., a w szczegoblnosci list referencyjny z dnia 30 marca 2010 r., wystawiony
przez zlecajgcego Bytomskie Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z 0.0., jak rowniez
wyjasnienie tegoz Przedsiebiorstwa z dnia 7 czerwca 2010 r. lzba uznala, iz sg to
wystarczajgce dowody dla okreslenia zakresu wykonanych robot referencyjnych wykonawcy
Energopol i nie zachodzi potrzeba dla rozpoznania sprawy sumowania dtugosci wykonanych
odcinkéw sieci w oparciu o przedmiar robot dla tej inwestycji, jak wnosit odwotujacy.
I##@Stosownie do art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, Izba odmawia przeprowadzenia
wnioskowanych dowodow, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly stwierdzone innymi
dowodami. Odwotujacy nie kwestionowat dokumentu wymienionych referencji, podajacych
diugosci zrealizowanych sieci wodociggowych i kanalizacyjnych (poz. 2) przez
przystepujacego. Zatem istota sporu sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy wykonawca
moze wykaza¢ sie doswiadczeniem przy realizacji jednej inwestycji (zadania,
przedsiewziecia), jezeli jego realizacja nastgpita na podstawie odrebnych umow.
Okolicznoscig bezspornie ustalong miedzy stronami stanowito, iz wykonanie tgcznej diugosci
sieci wodociagowej i kanalizacyjnej, ktérg legitymuje sie przystepujacy (poz. 2), nastgpito na
podstawie odrebnych uméw na czes¢ AB,E, zawartych w wyniku tego samego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa "Poprawa gospodarki wodno
— sciekowej na terenie Gminy Bytom” zadanie 2 (kontrakt 2).”

Stosownie do postanowien 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy
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od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817) w celu spetnienia przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, ktorych opis sposobu spetnienia zostat dokonany w ogtoszeniu i w SIWZ zamawiajacy
zgda wykazu rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (...) z podaniem ich rodzaju i wartosci, miejsca daty wykonania oraz
zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Opis warunkéw i sposobu oceny ich
spetnienia dokonany przez zamawiajgcego, nie odbiega od wymienionych wskazan
ustawowych. W ocenie Izby, takze wyjasnienie zamawiajgcego do SIWZ, iz ,wykonawca
winien wykaza¢ sie doswiadczeniem w realizacji okreslonego rodzaju rob6t budowlanych
wykonanych w ramach jednej roboty oraz, ze zostat precyzyjnie okreslony rozmiar takiej
roboty a takze jej wartos¢” potwierdza jedynie tres¢ postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Okolicznosc¢, iz przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nakfada na
wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu, iz spetnia ustalone warunki, nie obliguje
wykonawcy do ztozenia dokumentow wprost nie wymaganych przez zamawiajacego i nie
wymienionych w ogloszeniu i w SIWZ. Obowigzkiem zamawiajgcego bylo wskazanie w
oparciu o jakie dokumenty uzna, iz wykonawca udowodnit, iz posiada wiedze i
doswiadczenie uprawniajgce do ubiegania sie o zamowienie. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz
wprost nie zostalo postawione wymaganie, aby oznaczony zakres robét zostat objety jedng
umowa. Mowa jest o wykonanej ,robocie budowlanej.” Wymaganie udokumentowania
wiedzy i doswiadczenia stuzy wykazaniu przez wykonawce, iz posiada on wystarczajacy
potencjat, niezbedng wprawe, umiejetnosci praktyczne, nabyte w toku realizacji poprzednich
zadan zblizonych do zakresu zamowienia, o porownywalnej skali, ztozonosci i wartosci. Tak
wykazane doswiadczenie, daje bowiem zamawiajagcemu rekojmie, iz realizacja robot bedzie
przebiegat sprawnie, terminowo, a efekt spetni wymagania jakosciowe. Zdaniem lzby, skoro
roboty przy realizacji kontraktu ,Poprawa gospodarki wodno — sciekowej na terenie Gminy
Bytom” zadanie 2 (kontrakt 2)" stanowily jedno zadanie inwestycyjne, objete tym samym
zamdwieniem zlecajacego, a jedynie realizowane w czesciach, przystepujacy jest
uprawniony, aby w zakresie swego doswiadczenia zawodowego wykazywac te roboty jako
calo$¢. Bowiem jego doswiadczenie praktyczne jakie nabyt przy realizacji wymienionych
czesci A,B,E zamébwienia nie rézni sie niczym od tego, gdyby bylo ono realizowane w
oparciu o jedng umowe. Wylacznie od zamawiajagcego zalezy, czy  przeprowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia na okreslong inwestycje w catosci, czy tez dokona
podziatu zamdwienia na czesci. W inwestycjach liniowych: drogi, szlaki kolejowe, sieci regulg
jest podziat zadan na okreslone odcinki. Zawarcie odrebnych uméw na realizacje kolejnych

etapow inwestycji, moze by¢ tez podyktowane mozliwosciami finansowymi zamawiajgcego.
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W kazdym razie, wartos¢ zamowienia na roboty budowlane ustala sie dla catosci rob6t na
podstawie kosztorysu inwestorskiego w oparciu o art. 33 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest
natomiast dopuszczalne ,kompletowanie” robét referencyjnych z elementow wybranych z
poszczegblnych umow z réznymi zamawiajgcymi, realizowanych w réznym czasie,
dotyczacych robot w zaden sposob nie tworzacych integralnej cato$ci.

Poglad, iz wykonawca ma sie legitymowac¢ robotami na podstawie zrealizowanej
umowy, wywodzi sie z faktu, iz zlecajacy jest w stanie wystawiC referencje potwierdzajace
nalezyte wykonanie robét po wykonaniu catosci umowy. W niniejszym przypadku roboty na
czes¢ A,B i E zamodwienia na poprawe gospodarko wodno — sciekowej w Bytomiu zostaty
wykonane w okresie 22.01.2008 r. do 31.03.2010 r. Zlecajacy potwierdzit, na dzien sktadania
ofert, iz wymienione w referencji roboty firma Energopol - Potudnie S.A. wykonata terminowo,
zgodnie z dokumentacja techniczng, sztukg budowlang i z nalezytg starannoscia.

Izba podzielita stanowisko przystepujacego, iz wykazana pod poz. 2 wykazu robota
budowlana na rzecz Gminy Bytom jest scisle powigzana, wykonana na podstawie jednego
projektu na rzecz tego samego zamawiajgcego, a poszczegOlne czesci sieci wodno —
kanalizacyjnych, przebiegajgce w poszczegdlnych dzielnicach miasta, stanowig integralng
calos¢ dla ich prawidtowego funkcjonowania.

Postepowanie dowodowe wykazato, iz przystepujacy Energopol - Potunie S.A.
spetnit warunki udzialu w niniejszym postepowaniu, dotyczace posiadania wymaganej
wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ustalonym przez zamawiajgcego sposobem oceny ich
spetnienia. Z tych wzgledow wybor oferty Energopol - Potudnie S.A. jako najkorzystniejszej w
ustalonym kryterium ceny, nie naruszyt przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Czynione zamawiajgcemu zarzuty naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp ustawy Pzp, nie znalazly potwierdzenia, gdyz dokonana ocena oferty przystepujacego
jest prawidlowa i nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow i zasady
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. Dyrektywy europejskie w
sprawie zamoéwien publicznych, ustanawiajg minimalne standardy w celu ochrony
konkurencji na wspolnym rynku, w szczegoélnosci dotyczg one rownego traktowania
wykonawcOw bioracych udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zamawiajacy po uptywie terminu sktadania ofert, nie moze czyni¢ zadnych odstepstw od
ustalonych w ogtoszeniu oraz w SIWZ warunkéw udziatu i sposobu ich oceny, gdyz sg one
wigzace tak dla wykonawcow, jak i dla samego zamawiajgcego. Zdaniem Izby, zamawiajacy
nie uchybit przy wyborze oferty przystepujacego, ustalonym przez siebie warunkom,
opisanym w SIWZ.

Wobec powyzszych ustalen, Izba nie podzielita stanowiska odwolujgacego, iz
wykonawca wybrany nie spetit warunkéw udziatu w postepowaniu, a czynnosé wyboru

oferty przystepujacego nie znajduje normatywnego oparcia.
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| W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato

obcigzy¢ odwotujgcego.

Na podstawie 8§ 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. rozporzadzenia w sprawie wysokosci i Sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238) lzba zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty postepowania —

zastepstwa przez petnomocnika, zgodnie z przedtozong fakturg, w kwocie 3 600,00 zt.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm. ) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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