Sygn. akt: KIO/1652/10

WYROK
Z dnia 18 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

w  sprawie  wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w  dniu
3 sierpnia 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1)
Bogdan Miedzi nski prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm 3 CONSULTING GROUP
(petnomocnik), 2) Zaktad Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., 3) Janusz Rybka prowa dzacy
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Biuro Inwestorskie z adresem dla petnomocnika: ul.

Warzywna 3, 95-200 Pabianice odwotania, od czynnosci podjetych w toku postepowania przez

zamawiajgcego Gmina Teresin, ul. Zielona 20, 96-515 Teresin,

przy udziale wykonawcy Grontmij Polska Sp. z 0.0., Zi ebicka 35, 60-164 Pozna n zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci oceny spetniania przez
wykonawcow warunkow udziatu w post  epowaniu o udzielenie zamoOwienia i czynno  $ci
wykluczenia odwotuj acego z post epowania oraz nakazuje powtorzenie czynno  $ci oceny
spetniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w post epowaniu o udzielenie

zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Teresin, ul. Zielona 20, 96-515



Teresin i nakazuje:

1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w  wysokosci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujacego wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamowienia: 1) Bogdan Miedzi nski prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz g3 pod firm g CONSULTING GROUP (petnomocnik), 2) Zaktad
Wodoci agdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., 3) Janusz Rybka prowa dzacy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Biuro Inwestorskie z adresem dla petnomocnika: ul.

Warzywna 3, 95-200 Pabianice;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) przez zamawiajgcego Gmina Teresin, ul. Zielona 20, 96-515 Teresin  na
rzecz odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Bogdan Miedzi nski prowadz acy dziatalno $¢é gospodarcz g pod
firma CONSULTING GROUP (petnomocnik), 2) Zakiad Wodoci agow i
Kanalizacji Sp. z o0.0., 3) Janusz Rybka prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz a
pod firm a Biuro Inwestorskie z adresem dla petnomocnika: ul. Warzywna 3,
95-200 Pabianice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodoéw wtasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz XXX.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Plocku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Teresin, ul. Zielona 20, 96-515 Teresin wszczgt postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa »Petnienie roli Inzyniera dla projektu: Racjonalna
gospodarka wodg w aspekcie spoteczno-gospodarczego rozwoju Gmin Mazowsza Zachodniego
— Gmina Teresin«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058,
Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91,
poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 223, poz. 1778, a po opublikowaniu tekstu
jednolitego — Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez

blizszego okreslenia.

22.04.2010 r. zamawiajacy zamiescit ogloszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwieh
Publicznych, poz. 24787.

29.07.2010 r. [pismo z 27.07.2010 r.] zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Grontmij Polska Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35,
60-164 Poznan;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy-konsorcjum Bogdan Miedzinski prowadzacy dziatalnosé
pod nazwg Bogdan Miedzinski CONSULTING GROUP, ul. Kartlowicza 6, 05-270 Marki —
Lider Konsorcjum i Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Warzywna 3, 95-200
Pabianice — Partner Konsorcjum oraz Janusz Rybka prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwag
Biuro Inwestorskie Janusz Rybka, ul. Podwale 17b/la, 50-043 Wroctaw — Partner
Konsorcjum, gdyz wykonawca zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z
powodu nie wykazania spetnienia warunku okreslonego w rozdz. 9 specyfikacji
posiadania wiedzy i doswiadczenia:

a) wykonawca wykazat, ze wykonywat nadzor nad realizacjg wykazanego zadania jako
Podmiot Odpowiedzialny za Realizacje Projektu, a nie jako Inzynier Kontraktu, jak
tego wymagat zamawiajgcy, zamawiajgcy stwierdzit to po wezwaniu do zlozenia
wyjasnien przez Urzad Miejski w Pabianicach, na postawie art. 26 ust. 4 Pzp,

b) wykonawca wykazat, ze bedzie polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu
trzeciego [Elektrocentrum sp. z o0.0.], jednak wykonawca nie udowodnit
zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zaméwienia, gdyz podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamowienia jako

podwykonawca w niewielkiej czesci zamdwienia.

03.08.2010 r. wykonawca-konsorcjum Bogdan Miedzinski wniost do Prezesa KIO odwotanie
na wykluczenie odwotujgcego z powodu nie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w

zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, gdyz zamawiajacy zaniechat



dokonania rzetelnej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7ust. 1i3Pzp;

2) art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp;

3) art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajgacej na wyborze najkorzystniejszej

oferty;

2) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci przywotanych w

niniejszym odwotaniu;

3) wybor oferty wykonawcy-konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej [odwotujacy wycofat

sie z tego zadania na rozprawie].

Argumentacja odwotujgcego

29 lipca 2010 zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o rozstrzygnieciu przetargu, w tym o
dokonaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wykluczenia z udzialu w postepowaniu i
zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp odrzuceniu oferty.

Dowdd 1: pismo zamawiajgcego z 28.07.2010 r. znak ZP.343/4/10 wraz z potwierdzeniem
jego przekazania faksem.

Stosownie do tresci pkt 9 specyfikacji ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw” wykonawcy zobowigzani byli w szczegdlnosci
do wykazania, ze wykonali w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert co
najmniej;

a) jedng ustuge, ktérej przedmiotem byto petnienie funkcji inzyniera kontraktu o zakresie nie
mniejszym niz zakres kontraktu FIDIC (lub innych réwnowaznych) dla zadania, ktérego
przedmiotem byta budowa, przebudowa lub rozbudowa oczyszczalni $ciekbw o docelowej
przepustowosci co najmniej Q$r.dob=2.000 dm®d, wykonawca zobowigzany byt podaé
przedmiot, wartos¢ inwestycji (rob6t budowlanych) daty wykonania, odbiorcéw oraz zalgczyc
dokument potwierdzajacy, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie oraz

b) jedna ustuge, ktérej przedmiotem byto petnienie funkcji inzyniera kontraktu o zakresie nie
mniejszym niz zakres warunkow kontraktu FIDIC (lub innych réwnowaznych) dla zaméwienia
obejmujgcego budowe sieci kanalizacji sanitarnej (grawitacyjnej lub ttocznej) lub deszczowej o
dtugosci min. 10 km.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zwrdcit sie 22.07.2010 r. do Gminy Miejskiej w
Pabianicach o wyjasnienie czy Zaktad Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. pehit przy realizacji
wskazanej inwestycji funkcje Inzyniera Kontraktu czy podmiotu odpowiedzialnego za realizacje
Projektu Funduszu Spdjnosci.

Dowdd 2: pismo zamawiajacego znak ZP 343/4/10 z 22.07.2010 r.

W odpowiedzi Prezydent Pabianic ztozyt stosowne wyjasnienia.

Dowdd 3: pismo z 26.07.2010 r.



Zaktad Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Pabianicach, od 27.11.2006 r., na
mocy Umowy o przekazanie realizacji Projektu Funduszu Spéjnosci nr 2004/PL/16/C/PE/034
pn. ,Modernizacja i rozbudowa systemu kanalizacji sanitarnej w Pabianicach” jest Podmiotem
Odpowiedzialnym za Realizacje Projektu (POZR). Zgodnie z postanowieniami tej Umowy
Gmina Miejska Pabianice (Beneficjent srodkéw unijnych) powierzyta spoice uprawnienia,
obowiagzki i odpowiedzialnos¢ beneficjenta jako Jednostki Odpowiedzialnej za Realizacje
Projektu wynikajagce z Decyzji Komisji Europejskiej oraz ustanowione w umowie o0
dofinansowanie.

Gmina Miejska Pabianice jako Beneficjent Kohcowy ww. projektu potwierdza, ze Zakfad
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. pehi funkcje Podmiotu Odpowiedzialnego za Realizacje
Projektu i odpowiada za prawidtowg realizacje projektu nr 2004/PL/16/C/PE/034. Proces
inwestycyjny projektu odbywa sie zgodnie z wymogami polskiego prawa budowlanego i
Warunkami Kontraktowymi FIDIC.

Petnienie funkcji Podmiotu Odpowiedzialnego za realizacje Projektu (POZR), jest pojeciem
znacznie szerszym niz petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu, poniewaz prdcz zwyczajowo
przyjetych zadan powierzanych Inzynierowi Kontraktu zakres obowigzkéw POZR obejmuje
dodatkowo zadania wiasciwe Beneficjentom.

Na etapie badania ofert, zamawiajacy oceniajgc spetnienie warunku polegajacego na
wykonaniu jednej ustugi, ktérej przedmiotem bylo petnienie funkcji inzyniera kontraktu o
zakresie nie mniejszym niz zakres warunkow kontraktu FIDIC (lub innych réwnowaznych) dla
zaméwienia obejmujgcego budowe sieci kanalizacji sanitarnej (grawitacyjnej lub ttocznej) lub
deszczowej o dtugosci min. 10 km kierujac zapytanie do odwotujgcego miat watpliwosci jedynie
do terminu zakonczenia wykazanej w zatgczniku nr 6 ustugi, ktére to odwotujacy w udzielonegj
odpowiedzi jednoznacznie rozstrzygnat.

Natomiast zamawiajagcy w przytoczonym wezwaniu do wyjasnien nie poddawat w
watpliwos¢ charakteru wykonanej ustugi. W ziozonej ofercie odwotujgcy ograniczyt ilos¢
wykazywanych ustug zgodnych z warunkami uczestnictwa opisanymi w pkt 9 ppkt 3 lit. b
specyfikacji do niezbednego minimum. Natomiast odwotujacy posiadat i jest w stanie zatgczy¢
referencje z innych ustug o wymaganym zakresie i charakterze odpowiadajgcym przedmiotowi
zamoéwienia, co jednak w ocenie odwotujgcego nie bylo koniecznie w Swietle otrzymanego
wezwania do uzupetnienia oferty.

Dowadd 4: wezwanie do uzupetnienia dokumentéw — pismo znak ZP-343/4/10 z 07.07.2010
r.; odpowiedz odwotujgcego — pismo znak JRP-7020/848/2010 z 13.07.2010 r.

Nawigzujac do uwagi zamawiajgcego kwestionujacej charakter petnionej ustugi opisanej w
zalgczonych referencjach odwotujacy wyjasnia, iz zaden przepis powszechnie obowigzujacy nie
okresla definicji Inzyniera Kontraktu.

Ponadto zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow z 20 czerwca 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-
1730/06 spetnienie warunku w zakresie niezbednego doswiadczenia nie oznacza koniecznosci

wykazania przez wykonawce ustug identycznych z przedmiotem zamowienia. W tej sytuaciji



zakres pojeciowy ,Inzyniera Kontraktu” nalezatoby odnies¢ do opisu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy — Gmina Teresin w czesci lll specyfikacji, stanowigcej przyszty zalgcznik do
umowy, szczegotowo opisat zadania, jakie bedzie realizowat ,Inzynier Kontraktu”.

Odwotujacy ztozyt wykaz wykonanych ustug odpowiadajgcych swoim charakterem ustugom
stanowigcym przedmiot postepowania.

Dowdd 5: zalacznik nr 6 do formularza oferty p.t. ,Wykaz wykonanych ustug”.

Twierdzenie zamawiajacego jakoby odwotlujacy powotujac sie na zasoby podmiotu trzeciego
w sSwietle postanowien art. 26 ust. 2b Pzp nie przewidziat ich do wykorzystania przy
wykonywaniu zamoOwienia w zakresie niezbednym, a jedynie wykazat jego udziat jako
podwykonawcy w niewielkiej czesci jest nieprawdziwe. Podana w ofercie nazwa czesci
zamoOwienia przewidziana do powierzenia podwykonawcy i zgodna z jego zobowigzaniem
okresla zagadnienie w odniesieniu do procedur FIDIC w sposob ogdélny opisujac zakres
przewidzianego swiadczenia, co nie stanowito katalogu zamknietego.

Dowod 6: opis czesci zamoéwienia zamierzony do powierzenia podwykonawcy — wg
formularza oferty oraz oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu swoich zasobow.

Zamawiajgcy w chwili podejmowania decyzji o wykluczeniu odwotlujacego na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp byt w posiadaniu referencji Ekocentrum Sp. z 0. 0., tj. podmiotu ktérego
zasoby beda wykorzystane przy realizacji zaméwienia i ktéry prowadzit kontrakt p.n.
»Rozbudowa oczyszczalni $ciekédw w Brzegu”, tj. ustugi opisanej w przywotanym juz pkt 9 lit. a
specyfikacji ,Opis warunkéw udziatu”. Z tresci ztozonej oferty oraz catoksztattu zatgczonych w
niej dokumentow wynikat zamiar wykonania zamoéwienia w sposéb zgodny z wymogami
specyfikaciji.

Dokonujac badania i oceny ofert, zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage jej tres¢, badaé
zamiar strony, a nie opiera¢ sie wytacznie na dostownym brzmieniu oferty (art. 65 Kc), wyrok
KIO z 23 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 16/09.

W Swietle art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca, ktéry nie spetnia sam minimalnych warunkéw
stawianych uczestnikom postepowania moze sie opiera¢ na stanie (kondycji) podmiotow
trzecich, z ktérych zasobow zamierza korzystac.

W przedmiotowym postepowaniu nie ulega watpliwosci, iz podmiot udzielajacy
odpowiednich zasob6w rzeczywiscie je posiada, tj. zgodnie ze specyfikacjg — doswiadczenie w
petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu o zakresie nie mniejszym niz zakres kontraktu FIDIC (lub
innych rownowaznych) dla zadania, ktérego przedmiotem byla budowa, przebudowa Iub
rozbudowa oczyszczalni $ciekébw o docelowej przepustowosci co hajmniej Qsr.dob=2.000
dm?d, a odwolujacy jest w stanie wykazaé iz podczas realizacji zaméwienia bedzie korzystat z
zasobow innych zasobdw w petnym zakresie niezbednym do prawidtowej realizacji zamowienia.

Dowadd 7: referencje Ekocentrum Sp. z 0. o.

Dostepnos¢é zasobow podmiotdow trzecich winna by¢ starannie badana przez
zamawiajgcego. Powyzsze wynika z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp jak i orzecznictwa ETS. Zgodnie z

trescig art. 23 dyrektywy 92/50 podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy



wykonawca jest odpowiedni w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta winna mie¢ na celu
umozliwienie upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie mogt wykorzysta¢ wszelkie wskazane
przez niego zasoby przez czas trwania zamoéwienia.

W ocenie odwolujgcego podstawe do weryfikacji stanowi przywotany jako dowdd nr 5
zalgcznik nr 6 do oferty wraz z referencjami.

W przypadku istnienia watpliwosci co do rzetelnej weryfikacji ustawodawca wyposazyt
zamawiajgcego w szereg uprawnien w toku catego postepowania umozliwiajgcych dokonywanie
wnikliwej oceny ofert z czego nie skorzystat zamawiajacy i nie zwrécit sie do odwotujacego o
szczego6towe doprecyzowanie zakresu czesci zamoOwienia przewidzianego do realizacji przez
podwykonawce, a tym samym zamawiajacy dopuscit sie zaniechania dokonania czynnosci
rzetelnej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego.

Odwotujacy wykazat spetnienie warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Tym samym rozstrzygniecie dokonane przez zamawiajgcego 28.07.2010 r. jest obarczone
wadami prawnymi i naruszeniami ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére uniemozliwiajg
skuteczne zawarcie umowy.

Wskazane wyzej naruszenia spowodowaly naruszenie interesu odwolujgcego, ktory jest

zainteresowany uzyskaniem zaméwienia publicznego.

03.08.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180 ust.
5 Pzp).

04.08.2010 r. zamawiajacy przestat faksem w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

05.08.2010 r. wykonawca Grontmij Polska ztozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu

— zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania
(art. 185 ust. 2 Pzp).

11.08.2010 r. wykonawca Grontmij Polska ztozyt pismo procesowe.

13.08.2010 r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie.

Argumenty zamawiajgcego

Zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
dokonat wykluczenia z przedmiotowego postepowania Odwotujgcego, ze wzgledu na fakt, ze
nie wykazat on spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (Dowdd 1 — pismo zamawiajgcego
z 28 lipca 2010 r. znak ZP 343/4/10%).



Zdaniem zamawiajgcego, Odwotujacy w zlozonej ofercie oraz w dokumentach zlozonych w
nastepstwie wezwania do uzupetnienia dokumentéw/oswiadczeh/petnomocnictw z 7 lipca 2010
r., nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadanej wiedzy i
doswiadczenia (Dowdd 2 — pismo zamawiajgcego z 7 lipca 2010 r, znak ZP 343/4/10 *. Dowod
3 — oferta Odwotujgcego *, Dowdd 4 — pismo odwotujgcego z 13 lipca 2010 r., znak pisma
JRP/7020748/2010. data wptywu: 14 lipca 2010 r *X

Odnoszac sie do zarzutbw Odwotujgcego podniesionych w odwotaniu, zamawiajacy
informuje, ze rzetelnie i w petnym zakresie zbadat zakres czynnosci powierzony Zaktadowi
Wodociagéw i Kanalizaji Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pabianicach jako Podmiotowi
Odpowiedzialnemu za Realizacje Projektu na podstawie Umowy o przekazanie realizacji
Projektu Funduszu Spojnosci nr 2004/PL/16/C/PE/034 pn. ,Modernizacja i rozbudowa systemu
kanalizacji sanitarnej w Pabianicach".

Po dokonaniu analizy ztozonych dokumentéw, w pismie z 7 lipca 2010 r. skierowanym do
Odwotujgcego i wzywajacym go do uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen i petnomocnictw,
zamawiajacy poinformowal Odwolujgcego, ze nie wykazal on, ze wskazany — w tabeli
zawierajgcej wykaz wykonanych ustug — jako wykonawca Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Pabianicach, peit funkcje Inzyniera Kontraktu o zakresie nie mniejszym niz
zakres warunkow kontraktu FIDIC (lub innych réwnowaznych). W dalszej tresci pisma
zamawiajacy kontynuowat, ze z wyzej cytowanej tresci warunku wynika, ze wykonawcy
zobowigzani byli do wykazania, ze wykonali w wymaganym okresie wskazang ustuge.
Odwotujacy wskazat w kolumnie oznaczonej jako data wykonania, ze zakonczenie projektu
nastgpi 31 grudnia 2010 .

Podniesione przez Odwotujgcego w odwotaniu twierdzenie, ze zamawiajacy miat watpliwosé
jedynie do terminu zakonczenia wykazanej ustugi jest bezzasadne. Zamawiajacy poddat przede
wszystkim w watpliwos¢ charakter wykonanej ustugi. Odwotujgcy na tym etapie postepowania
miat mozliwos¢ wykazania, ze wykonat ustuge spetniajgcg wymagania zamawiajgcego, z czego
nie skorzystat.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy PZP zwrdcit sie do Gminy Miejskiej w
Pabianicach (siedziba: Urzad Miejski w Pabianicach, ul. Zamkowa 16, 95-200 Pabianice) o
wyjasnienie, czy Zaktad Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pabianicach pehit
przy realizacji kontraktu pn. ,Modernizacja i rozbudowa miejskiego systemu kanalizacji
sanitarnej w Pabianicach" (Projekt FS nr 2004/PL/16/C/PE/034), funkcje Inzyniera Kontraktu o
zakresie nie mniejszym niz zakres warunkow kontraktu FIDIC (lub innych réwnowaznych) czy
byt podmiotem odpowiedzialnym za Realizacje Projektu Funduszu Spoéjnosci. Z przedtozonej
przez Prezydenta Miasta Pabianic reprezentujagcego Gmine Miejskg Pabianice odpowiedzi
(pismo z 26 lipca 2010 r.) bezsprzecznie wynika, ze Zaklad Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o. o.
peni funkcje Podmiotu Odpowiedzialnego za Realizacje Projektu (Dowdd 9 -Pismo Prezydenta
Miasta Pabianice*).

Odwotujacy wykazat, ze wykonywal nadzér nad realizacjg zadania pn. ,Modernizacja i



rozbudowa miejskiego systemu kanalizacji sanitarnej w Pabianicach”, jako Podmiot
Odpowiedzialny za Realizacje Projektu a nie jako Inzynier Kontraktu. Zgodnie z
postanowieniami specyfikacji, wykonawca miat wykazac¢, ze wykonat ustuge, ktérej
przedmiotem bylo pelnienie funkcji inzyniera kontraktu o zakresie nie mniejszym niz zakres
warunkéw kontraktu FIDIC (lub innych rownowaznych). W zwigzku z powyzszym w opinii
zamawiajgcego wykonawca nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu.

W zakresie pozostatych zarzutéw Odwotujgcego ustalono co nastepuje:

Odwotujacy w ztozonej 6 lipca 2010 r. ofercie, w tabeli zawierajgcej Wykaz wykonanych
ustug wykazat jako doswiadczenie wymagane w specyfikacji, petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu przez Ekocentrum Sp. z 0. 0. przy realizacji projektu pn. ,Oczyszczanie $ciekow w
Brzegu", w ramach ktérego wykonywat okreslone kontrakty oraz projektu pn. ,Modernizacja i
rozbudowa oczyszczalni sciekdw Ptaszkow w Krakowie". Jako wykonawca tych zadan zostat
wymieniony Ekocentrum Sp. z 0. 0. — oznaczony jako partner konsorcjum. Ekocentrum Sp. z o.
0. wedlug zalgczonych przez Odwotujgcego dokumentow, nie wystepowat w przedmiotowym
postepowaniu jako Lider czy cztonek Konsorcjum ani w zaden inny sposob nie byt powigzany z
Odwotujacym. Takze z zalgczonych Referencji wynikato, ze Ekocentrum Sp. z 0. 0. wykonywata
zadania z podmiotami innymi niz wchodzacymi w sklad Konsorcjum w przedmiotowym
postepowaniu.

Zamawiajgcy wezwal Odwolujgcego 7 lipca 2010 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
wykazania, ze wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co
najmniej ustugi o ktérych mowa w Rozdziale 9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia —
Instrukcja dla wykonawcéw (zwanej dalej IDW), na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy w dokumentach ziozonych — w nastepstwie wezwania do uzupetnienia
dokumentow/oswiadczen/petnomocnictw — w Urzedzie Gminy Teresin 14 lipca 2010 r. wykazat,
ze Ekocentrum — Woroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z o. o. (zwany dalej:
Ekocentrum Sp. z 0. 0.) z siedzibg przy ul. Budziszynskiej 35/1, 54-434 Wroctaw, wystepuje
jako podmiot, ktérego zasoby (doswiadczenie) beda wykorzystane przy realizacji zamowienia
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy PZP. Jednoczesnie wykonawca — Konsorcjum wykazat, ze
Ekocentrum Sp. z 0. 0. bedzie Podwykonawca przy realizacji czesci zamoOwienia (zakres tej
czesci zamoOwienia jest niewielki biorgc pod uwage catos¢ zamoéwienia).

Zamawiajacy nie kwestionuje posiadania przez Ekocentrum Sp. z 0. 0. wymaganej w tresci
specyfikacji wiedzy i doswiadczenia. W opinii zamawiajacego, Odwotujacy w ztozonych
dokumentach nie wykazat jednak, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do wykonania
zaméwienia, w okresie jego realizacji. Na przedstawionym przez Odwotujgcego Formularzu
ofertowym zalgczonym do oferty, zostatlo wskazane, ze Odwotujacy zamierza powierzyé
Podwykonawcom wykonanie nastepujacej czesci zaméwienia: ,Dla zadan realizowanych wg
zO0tego FIDIC wspolpraca przy weryfikacji koncepcji oraz Programéw Funkcjonalno —

Uzytkowych przebudowy i rozbudowy oczyszczalni sciekéw, budowy sieci kanalizacji



sanitarnej".

Odwotujacy w Formularzu ofertowym bardzo precyzyjnie okreslit (pkt. 10), ze zamierza
powierzy¢ Podwykonawcom wykonanie konkretnej czesci zamowienia. Podana w ofercie nazwa
czesci zadania wskazuje w opinii zamawiajacego na udziat Podwykonawcy jedynie w znikomej
czesci zamowienia. Odwotujacy podnosi w odwotaniu, ze ,Podana w ofercie nazwa czesci
zamoOwienia przewidziana do powierzenia podwykonawcy i zgodna z jego zobowigzaniem
okresla zagadnienie w odniesieniu do procedur FIDIC w sposob ogdélny opisujac zakres
przewidzianego Swiadczenia, co nie stanowito katalogu zamknietego". Pomijajac fakt, ze opinii
zamawiajgcego taka teza Odwotujgcego jest bezpodstawna, Odwotujacy nie uzyt jakichkolwiek
stéw (typu: w szczegodlnosci, miedzy innymi, np.), ktére mogtyby wskaza¢ zamawiajgcemu, ze
katalog zadan powierzonych Podwykonawcy nie ma charakteru zamknietego.

Odwotujacy w pismie z 13 lipca 2010 r. (Dowdd 4), o ktérym mowa wyzej, zawierajgcym
uzupelnienie oferty, wyraznie napisat, ze Ekocentrum Sp. z 0. 0. bedzie Podwykonawcg przy
realizacji cze$ci zamowienia.

Zamawiajgcy wezwal Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania
posiadania wiedzy i doswiadczenia, a Odwolujacy przediozyt stosowne — jego zdaniem -
dokumenty. W sSwietle orzecznictwa KIO i sgddéw powszechnych dopuszczalne jest jedynie
jednokrotne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu (np. wyrok KIO z 20 kwietnia
2009 r., Sygn. akt: KIO/UZP 437/09: ,Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy, gdy
stwierdzi brak dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, ma
obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy o ich uzupetnienie, przy czym dopuszczalnym jest
jedynie jednokrotne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu").

Zgodnie ze zlozonym zobowigzaniem podmiotu trzeciego — Ekocentrum Sp. z o0.0.,
zobowigzuje sie do udostepnienia swoich zasobéw, niezbednych do realizacji jedynie niewielkiej
czesci zamoéwienia, natomiast Odwotujgcy nie wykazat, ze posiada samodzielnie doswiadczenie
zgodne z warunkami specyfikacji, ani ze korzysta w petnym zakresie z doswiadczenia podmiotu
trzeciego.

Biorgc pod uwagq przedstawione okolicznosci, zamawiajacy podtrzymuje decyzje dotyczaca
wykluczenia z przedmiotowego postepowania wykonawce skiladajgcego odwotanie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na fakt, ze
Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP, ze wzgledu na fakt, ze zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzieleniu zaméwienia.

Zamawiajgcy, biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, wnosi o oddalenie odwotania

wniesionego 3 sierpnia 2010 r. przez Zaktad Wodociagéw i Kanalizacji Spétka z o. o.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentaciji
post epowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy, a
takze dowoddéw zto zonych przez odwotuj acego — (dowdd nr 1) kopi € umowy o przekazanie
realizacji projektu nr 2004/PL/16/PE/034 z 27 listo pada 2006 r. na podstawie stron 3-5
odwotuj acy wywodzi, ze zakres odpowiedzialno $ci odwotuj acego znacznie przekraczat
zakres dziatania in zyniera kontraktu wymaganego przez zamawiaj gcego, zamawiaj acego —
(dowdd nr 2) »Zakres obowi gzkéw in zyniera kontraktu« w celu wykazania zakresu
obowi gzkéw in zyniera kontraktu oraz przyst epujacego — (dowdd nr 3) warunki kontraktowe
FIDIC i (dowdd nr 4) umow € Gminy Miejskiej Pabianic z Grontmij Polska Sp. zo  .0. wraz z
aneksem w celu wykazania, ze w umowie wyst epuja trzy ré zne podmioty: zamawiaj acy,
inzynier kontraktu i wykonawcy — Krajowa Izba Odwolawc za ustalita i zwa zyla, co

nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes w ztozeniu

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skltadu orzekajgcego lzby, zarzut bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego ze
wzgledu na zaniechanie dokonania rzetelnej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

— zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 21 ust. 1 Pzp komisja przetargowa zamawiajgcego dokonuje oceny spetniania
przez wykonawcOw warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W celu
wiasciwego, rzetelnego wykonania tej czynnosci zamawiajgcy dysponuje m.in. narzedziami
okreslonymi w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Ze wzgledu na konstrukcje art. 26 Pzp nalezy stwierdzic, ze
przepis ten nie narzuca dokonywania zamawiajgcemu poszczegoélnych czynnosci zgodnie z
chronologiag kolejnych ustepéw tego artykutu.

Dlatego zamawiajgcy powinien wezwaC wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych

o$wiadczen lub dokumentow dotgczonych do oferty przez wykonawce, zgodnie z art. 26
ust. 4 Pzp. Zamawiajacy moze zaniecha¢ tego dziatania jezeli nie ma watpliwosci co do
oswiadczen lub dokumentéw dotgczonych do oferty.

Ze wzgledu na utrwalony poglad, ze zamawiajgcy ma obowigzek jednokrotnego wzywania do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajacy powinien
mie¢ w najwyzszej mierze pewnos¢, ze wykonawca rozumie wymagania zamawiajgcego i ze
przedstawi wtasciwe dokumenty, o ile nimi dysponuje, aby postepowanie bylo w najwyzszym
stopniu konkurencyjne, tak aby zamawiajacy mogt wybrac realnie najkorzystniejszg oferte.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy 07.07.2010 r. wezwal odwotujgcego o

uzupetnienie dokumentéw, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Ponadto zamawiajacy zaniechat



wezwania odwolujgcego do zlozenia wyjasnien, zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp, natomiast
zamawiajacy — majac watpliwosci co do dokumentéw dotaczonych do oferty — zwrécit sie o
zlozenie wyjasnien do podmiotu trzeciego, Gminy Miejskiej Pabianice, i na podstawie uzyskanych
tam informacji zamawiajacy wykluczyt odwotujacego.

Tym samym zamawiajgcy zaniechat wystapienia o wyjasnienia ha podstawie art. 26 ust. 4 Pzp
I zaleznie od tresci tych wyjasnien zamawiajacy ewentualnie zaniechat wezwania odwotujgcego
do uzupetniania dokumentow, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Nalezy podkresli¢, ze wyjasnienia
ztozone ustnie do protokotu podczas rozprawy nie mogag zastgpi¢ wyjasnien pisemnych ztozonych
zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp.

Jednoczesnie sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze wykonawcy byli obowigzani wykazac
doswiadczenie w zakresie nie mniejszym niz okreslone w specyfikacji, natomiast samo
wykonywanie zamowienia rézni sie od doswiadczenia i jest szczegbtowo wskazane we wzorze
umowy stanowigcym zalgcznik do specyfikacji. A strony i uczestnik postepowania przedstawiajgc
na rozprawie wszystkie cztery dowody staraty sie skonkretyzowa¢ wykazane doswiadczenie
zamiast wykaza¢ zakres doswiadczenia wystarczajgcy albo nie wystarczajagcy do wykazania

spetnienia warunkéw ustalonych w specyfikaciji.

Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 i 4 Pzp ze wzgledu na zaniechanie dokonania whasciwej
oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, bezpodstawnie wykluczyt odwotujacego z
postepowania, naruszajac art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 22 ust. 1 Pzp.

Ze wzgledu na naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp zamawiajacy w

konsekwenciji naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



