Sygn. akt: KIO/984/11

WYROK
Z dnia 24 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec
Cztonkowie: Justyna Tomkowska

Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 maja 2011 r. przez Wykonawce:
Przedsi ebiorstwo Rob6t In zynieryjnych 7 Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e Ozarowice z siedzib g w Ozarowicach ,

przy udziale Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Zaktad
Robét Specjalnych Budowlanych Sp. z 0.0. z siedzib g w Ryduttowach, Antoniego
Motyczki prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Zaktad Rob6t Specjalnych
Budowlanych A. Motyczka z siedzib g w Rydultowach oraz Henryka Kami nskiego
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm a Zaklad Wielobran zowy KRYZA-
PLAST Henryk Kami Aski z siedzib g w Mikotbw-Mokre zgtaszajgcych swoje przystapienie

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami  postepowania  obcigza  Wykonawce:  Przedsiebiorstwo  Robét

Inzynieryjnych 7 Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce:



Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych 7 Sp. z o0.0. z siedzib a w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wykonawcy: Przedsiebiorstwo Rob6t In zynieryjnych 7 Sp. z o.0.
Z siedzib g w Warszawie na rzecz Gminy O zarowice z siedzib g w Ozarowicach
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero groszy) stanowigcag koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:  ....coiiiiii

CZIONKOWIE:



Sygn. akt: KIO/984/11

Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Infrastruktura okotolotniskowa Miedzynarodowego
Portu Lotniczego Katowice w Pyrzowicach - gospodarka wodno -Sciekowa” zostato wszczete
przez Gmine Ozarowice, zwang dalej Zamawiajgcym, w imieniu i na rzecz, ktorej dziatato

Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 39-063701) w dniu 25 lutego 2011 r.

W dniu 29 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 9 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione
przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych 7 Sp. z 0.0., zwanego dalgj

Odwotujgcym.

W dniu 13 maja 2011 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
Zaktad Robdét Specjalnych Budowlanych Sp. z o.0., Antoni Motyczka prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Rob6t Specjalnych Budowlanych A. Motyczka oraz Henryk
Kaminski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Wielobranzowy KRYZA-
PLAST Henryk Kaminski, zwani dalej tacznie Przystepujacym, doreczyli Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zlozone w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, a takze oswiadczenia i argumentacje stron
oraz uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit nastepujgce stanowiska stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego.

Stanowisko Odwotujacego:

Odwotanie zostalo wniesione wobec zaniechania czynnosci wykluczenia Przystepujacego

Z udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia oraz wobec wykluczenia z udziatu



w postepowaniu Odwotujgcego. Odwotujacy podnosit, iz Przystepujacy nie zabezpieczyt
w sposOb nalezyty zlozonej przez siebie oferty wadium oraz nie wykazal,
iz jest on ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej na kwote co najmniej 20 000 000,00 z, a tym samym, ze spetnia warunku
udzialu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego. Wykazywat on ponadto,
iz sam udowodnit w sposéb nalezyty spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
tym samym decyzja Zamawiajgcego 0 wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu
byta bezzasadna. Wskazywal, iz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
przedstawit on Zamawiajgcemu wykaz o0sOb, a tym samym udowodnit, ze dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Odwotujac sie do oswiadczen innych
podmiotéw zawierajacych zobowigzanie do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow, twierdzil, iz oswiadczenia te sg precyzyjne w swej tresci, a tym samym
potwierdzajg, ze wykazatl on réwniez, ze posiada wymagane przez Zamawiajgcego wiedze
i doswiadczenie. Oswiadczyt takze, iz w dokumentach przedtozonych Zamawiajgcemu
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia znajduje sie informacja sporzadzona wedhtug
norm przewidzianych w panstwach siedzib podmiotéw oddajacych mu do dyspozycji
niezbedne zasoby, co potwierdza, iz ,zarzut braku KRS” jest bezzasadny. Odwolujacy
twierdzit takze, iz moze on, dziatajgc w oparciu o powotane oswiadczenia innych podmiotow
zawierajacych zobowigzanie do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
wykazywac¢ spetnianie warunkow dotyczacych sytuacji ekonomicznej, tj. powotywac sie
w tym celu na wysoko$¢ obrotéw rocznych innego podmiotu i przedktada¢ na potwierdzenie
tegoz odpowiednie dokumenty odnoszace sie do tego innego podmiotu. Konsekwencjg
powotanych nieprawidtowosci i zaniechania czynnosci, do ktérych podjecia Zamawiajacy
byt zobowigzany, miatlo by¢ w ocenie Odwotujgcego, zaniechanie przez Zamawiajgcego
wykluczenia z wudzialu z postepowaniu o0 udzielenie zamowienia Przystepujgcego
oraz dokonanie takiej czynnosci w odniesieniu do Odwotujgcego, co stanowito naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow. Wszystko to dawato,
w ocenie Odwotujgcego, podstawe do zarzucenia Zamawiajgcemu naruszenia przepisow
art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4), art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 5) ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Odwotujgcego, a nastepnie wykluczenia z udziatu

w postepowaniu Przystepujacego oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert.



Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w odpowiedzi na odwotanie

oraz na rozprawie przed Izbg. Wnosit on o oddalenie odwofania.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, twierdzit, Zze w jego ocenie zarzuty przez niego
podnoszone sg bezzasadne. Odnoszac sie do poszczegllnych zapiséw Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), jak i oferty zlozonej przez Przystepujacego,
twierdzit on, iz wykonawca ten w sposéb czynigcy zado$¢ wymaganiom okreslonym w SIWZ
wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. W odniesieniu zas do oferty ziozonej
przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy podnosit, iz Wykonawca ten nie udowodnit,
ze dysponowat osobami wskazanymi w wykazie os6b w dniu, w ktorym uptywat termin
skladania ofert. W jego ocenie Odwolujacy nie udowodnit takze, iz spetnia on warunek
dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia. Twierdzit on, ze sprawdzenia,
czy Wykonawca spetnia powotany warunek udzialu w postepowaniu, mégt on jedynie
dokonaé w oparciu o przedtozony przez ten podmiot wykaz robét budowlanych.
W jego ocenie to oswiadczenie Odwotujacego zawarte w tym wykazie mogito by¢ jedynym
dowodem na okolicznos¢ zakresu wykazywanych rob6t. Wyjasnial jednoczesnie,
iz za taki dowdd nie mogt on uznac¢ np. dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone,
gdyz nie zawierajg one w sobie oswiadczenia Odwolujacego, a sg jedynie przez niego
poswiadczane za zgodnosc¢ z oryginatlem. Zamawiajacy podkreslat, iz Wykonawca sktadajac
oferte nie moze na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej
sktada¢ wraz z oferta udostepnionych mu bilanséw podmiotu trzeciego.
Niezaleznie od powyzszego wskazywat on, iz oswiadczenie podmiotu trzeciego
o0 udostepnieniu Odwotujgcemu tychze bilansow byto wadliwe. Zamawiajgcy podnosit
ponadto, iz Odwotujacy nie przediozyt aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
odnoszacej sie do podmiotow udostepniajacych mu wiasny potencjat w celu wykazania

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Stanowisko Przystepujaceqgo:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w zgloszeniu przystgpienia

do postepowania odwotawczego oraz na rozprawie przed Izba.
Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na _ podstawie zebranego materialu  dowodowego w  sprawie,
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a_ takze oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego

zaprezentowanych w odwotaniu, odpowiedzi na nie oraz w zgloszeniu przystgpienia

do postepowania odwotawczego, jak tez w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata ktorakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajacego

W niniejszej sprawie.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego przedstawione przez Zamawiajgcego
przed otwarciem rozprawy kopie umowy 11/1/2010 z dnia 29 stycznia 2010 r., umowy
konsorcjum z dnia 20 pazdziernika 2009 r., a takze aneksu do tejze umowy konsorcjum
z dnia 29 stycznia 2010 r. Dokumenty te potwierdzajg zawarte w tresci czesci C SIWZ
informacje, iz Zamawiajagcym odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia, w ktérym wniesiono odwotanie rozpoznawane
przez lzbe, jest gmina Ozarowice. Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z o.0.,
jako lider Inwestora Zastepczego - konsorcjum trzech Wykonawcow (Raciborskie
Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z o0.0., Inwestycje, Budownictwo, Handel INWEST-
COMPLEX Sp. z o0.0.,, Agencja Rozwoju Lokalnego AGROTUR S.A.)) dziatalo w tym
postepowaniu  jedynie w imieniu i na rzecz tejze gminy, innymi stowy
bylo jej petnomocnikiem. lzba uznala, iz udzielenie przez Zamawiajgcego umocowania
osobie trzeciej do przygotowania i przeprowadzenia postepowania nie ograniczalo praw
mocodawcy (Gminy Ozarowice) do podejmowania samodzielnych  czynnosci
w toku postepowania. W szczegolnosci, ze w Swietle § 4 ust. 1 lit. €) przedstawionej Izbie
umowy nr 11/I/2010 z dnia 29 stycznia 2010 r. Gmina Ozarowice jest zobowigzana
do zatwierdzania dokumentobw przetargowych w  postepowaniu  prowadzonym
przez Inwestora Zastepczego. Niezasadnie zatem Odwotujgcy kwestionowat uprawnienie
Wojta gminy Ozarowice do podpisania pethomocnictwa dla osoby, ktéra stawita sie

przed Izbg jako petnomocnik Zamawiajgcego.



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajagcy w pkt 111.2.1.2 SIWZ wymagat, aby Wykonawca, na potwierdzenie,
iz znajduje sie on w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej, wykazat, ze ,posiada srednioroczny
obrét w ciggu ostatnich trzech lat w zakresie wykonawstwa rob6t w wysokoSci
30 000 000,00 z - co winno wynika¢ z dokumentow okre$lonych w pkt. IV.2.6".
Zgodnie z przywotanym punktem SIWZ Wykonawca byt zobowigzany ziozyc
Zamawiajagcemu ,bilans z rachunkiem zyskoéw i strat, albo w przypadku Wykonawcow
nie zobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego, innych dokumentow
okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za okres ostatnich 3 lat obrotowych,
a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — za ten okres, z uwzglednieniem

wymogu pkt 111.2.1.2".

W odniesieniu do warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
Zamawiajacy w pkt 111.2.2.1 SIWZ wymagat, aby Wykonawca, ubiegajagcy sie o udzielenie
mu zamodwienia, wskazat odpowiednie osoby na kazdg z funkcji wymienionych w zawartej
w tym punkcie SIWZ. Wykonawca, zgodnie z pkt 1V.2.2)-3) SIWZ, byt zobowigzany
przediozy¢ Zamawiajagcemu ,wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia,
w szczegolnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych
dla wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoSci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami, wraz z oswiadczeniem,
Zze osoby, ktére bedgq uczestniczyly w wykonywaniu zaméwienia posiadajg wymagane
uprawnienia, jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien,
z uwzglednieniem spetnienia wymogoéw pkt. 111.2.2.1, o tresci zalgcznika nr II”
oraz ,oswiadczenie ztozone poprzez wypetnienie zatgcznika nr 1l do formularza ofertowego
potwierdzajgce, Ze osoba/-y, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
posiadajg wymagane uprawnienia, wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi

zasobami”.

Zamawiajacy dookreslajac warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia zawart
w pkt 1l1.2.3 nastepujgce postanowienia: ,0 zamdwienie mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy,
ktérych wiedza i doswiadczenie pozwoli na prawidlowe wykonanie zamowienia.
W szczegdlnosci o zamowienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich

pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o zamowienie publiczne, a jezeli okres
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prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej dwie roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym

przedmiot zamowienia kazda, co winno wynikac¢ z dokumentéw okreslonych w pkt. 1V-2.4).

Jako roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym

stanowigcym przedmiot zamdwienia Zamawiajgcy rozumie:

a) dwie realizacje dotyczgce budowy w tym w co najmniej 1 zrealizowana w systemie
.Zzaprojektuj i wybuduj” kanalizacji sanitarnej lub kanalizacji sanitarnej i deszczowej
wraz z przytgczami i z odtworzeniem nawierzchni drég o wartosci co najmniej

20.000.000 zk. netto kazda spetniajgce nastepujgce wymagania:

— kazda z nich o tgcznej dtugosci minimum 50 000 mb, w tym: co najmniej 6 000 mb

kanalizacji ttocznej,
- w ramach kazdej z nich nalezy wykazac¢ wykonanie 10 szt. przepompowni lub tloczni,
— co najmniej dwukrotne przekroczenie torow kolejowych w obu realizacjach tgcznie,

b) budowe Ilub rozbudowe dwoch oczyszczalni sciekbw o wydajnosci nie mniejszej
jak 2 000 m3/d, przy czym oczyszczalnie te mogg wystepowac¢ w zadaniach jw.
lub jako oddzielne realizacje, lecz co najmniej jedna z nich winna byc¢ zrealizowana

w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”,

Cc) co najmniej jedng realizacje dotyczgcqg opracowania dokumentacji projektowej
kanalizacji sanitarnej lub kanalizacji sanitarnej i deszczowej wraz z przylgczami
i odtworzeniem nawierzchni drég, o diugosci min 40 km w tym co najmniej 6 km
kanalizacji ttocznej. Wymaganie to nie moze pokrywa¢ sie z doswiadczeniem

w projektowaniu wykazanym dla spetnienia warunku z pkt. a).”.

Zgodnie z pkt. IV.2.4) SIWZ Wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajacemu
wWykaz robdt budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania
ofert, a jezZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, oraz zatgczeniem dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukoriczone, zgodnie z wymaganiami pkt. 111.2.3, o tresci zalgcznika nr 1117,

Izba ustalita ponadto, iz w pkt IV.2 in fine SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby: ,Wykonawca

powotujgcy sie przy wykazaniu spetlnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,

6



o ktérych mowa w art. 22 ust.1 ustawy Prawo zamowier publicznych, na potencjat innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ww. ustawy, ktore bedq braly udziat
w realizacji cze$ci zamowienia, przediozyt takze dokumenty okreslone w pkt. 1V.3 dotyczgce
tego podmiotu”. Zgodnie z powotanym pkt IV.3) w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia Wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ m.in.: ,aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wystawiona nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania
ofert” (ppkt 5) oraz ,aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamowien publicznych, wystawiona

nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert” (ppkt 6).

Zgodnie z protokotem postepowania przed uptywem terminu skladania ofert 5 Wykonawcow
zlozyto Zamawiajgcemu swoje oferty. Oferta Odwotujacego byta ofertg najtanszag — ustalit on
cene na kwote 104 898 000,00 zt. Kolejng pod wzgledem wysokosci ceny sposrod
pozostatych ofert byta oferta zlozona przez Przystepujacego (107 935 000,00 z).

Zamawiajacy pismem z dnia 12 kwietnia 2011 r. poinformowat Odwolujgcego, iz ten,
W jego ocenie, nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Kwestionowat on
spetnianie przez niektore ze wskazanych przez Odwolujgcego o0séb, jako majace
uczestniczy¢é w realizacji zaméwienia, wymagah okreslonych w pkt 111.2.2.1 SIWZ.
Zamawiajacy wskazywat ponadto, iz Odwotujacy nie wykazat, iz spetnia warunek dotyczacy
posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tym kontekscie podnosit rowniez, iz Odwotujacy
nie udowodnit mu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Twierdzit on bowiem, iz przedstawione mu zobowigzania innych podmiotéw nie odpowiadajgq
wymaganiom art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajacy w powotanym piSmie poinformowat
Odwotujacego, iz przediozonych mu wraz z ofertg dokumentéw wynika, iz jego sytuacja
ekonomicznej nie odpowiada minimalnym warunkom dookreslonym w postanowieniach
SIWZ. Niezaleznie od powyzszego wskazat takze Odwotujgcemu, iz nie przedstawit
on wszystkich wymaganych w pkt 1V.3 SIWZ dokumentéw odnoszacych sie do podmiotow,
na potencjat ktérych sie powotuje. Uwzgledniajac wlasne ustalenia Zamawiajacy wezwat
tegoz Wykonawce do uzupetnienia odpowiednich dokumentéw. Pouczyt jednoczesnie
Odwolujgcego, iz w Swietle przepisdbw prawa hie moze sie on postugiwaé bilansem

z rachunkiem zyskow i strat podmiotu trzeciego niesktadajgcego z nim oferty wspdlnej.

Odwolujgcy pismem z dnia 14 kwietnia 2011 r. ziozylt Zamawiajagcemu wyjasnienia,

wraz z ktérymi ztozyt uzupetnione dokumenty i oswiadczenia.



Zamawiajacy badajgc ztozone przez Odwotlujgcego dokumenty uznat, iz nalezy wykluczyé go
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. W uzasadnieniu wiasnej decyzji
wskazywat, iz z wyjasnien ztozonych przez tego Wykonawce wynika, ze dokonat on zmian
w gronie 0séb majacych uczestniczy¢ w realizacji zamoOwienia juz po uplywie terminu
sktadania ofert. Twierdzit jednoczesnie, ze Wykonawca uzupetniajgc dokumenty
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze tworzy¢é nowych dokumentow,
a jedynie uzupeinic - przedstawic Zamawiajgcemu — dokumenty pierwotnie,
tj. przed uptywem terminu skfadnia ofert, posiadane. Jako kolejng okolicznosc
przemawiajgcg za wykluczeniem Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia Zamawiajgcy wskazal, iz nie udowodnit on, ze posiada odpowiednig wiedze
i doswiadczenie. Odnoszac sie do poszczegodlnych prac, ktoérych wykonaniem Wykonawcy
byli zobowigzani sie wykaza¢, Zamawiajgcy wskazywal, iz Odwotujgcy nie wykazal,
iz legitymuje sie doswiadczeniem w odtworzeniu nawierzchni drog w odniesieniu do pracy
opisanej w pkt Ill.2.3.a) SIWZ, doswiadczeniem w zrealizowaniu co najmniej jednej
oczyszczalni w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” w odniesieniu do pracy opisanej
w pkt 111.2.3.b) SIWZ oraz doswiadczeniem w opracowaniu dokumentacji projektowej
uwzgledniajgcej odtworzenie nawierzchni drog w odniesieniu do pracy opisanegj
w pkt 1l1.2.3.c) SIWZ. Trzecim powodem wykluczenia Odwolujgcego byto nie wykazanie
przez niego, iz posiada on potencjat ekonomiczny wymagany w SIWZ. Zamawiajacy uznat
bowiem, iz na potwierdzenie tego warunku udzialu w postepowaniu Odwotujacy
nie moze postugiwac sie potencjatem podmiotu trzeciego, zas usitowanie zmiany po stronie
podmiotowej Wykonawcy podjeta przez Odwolujgcego byto niedopuszczalne. Wykonawca,
z ktérym w Swietle wyjasnien z dnia 14 kwietnia 2011 r., miat zamiar sktada¢ oferte wspoina,
byt zgodnie z trescig oferty jedynie podwykonawca. Zamawiajacy wskazywat ponadto
w odniesieniu do tegoz podmiotu, iz jego zobowigzane do udostepnienia Odwotujgcemu
wiasnego potencjatu nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe, zgodnie bowiem z jego trescig
przestaje ono wigzac jego wystawce z dniem podpisania umowy na realizacje zamoéwienia.
Zamawiajacy wytykat takze Odwolujgcemu, iz ten nie przeditozyt aktualnych informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego odnoszacych sie do dwoch  podmiotéw,

na potencjat ktérych sie powoluije.
Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie.

Sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac powyzsze ustalenia, doszedt do przekonania,
iz podnoszone przez Odwotujacego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie

faktycznym i prawnym.



W pierwszej kolejnosci Izba uznala, iz Odwolujacym jest wystepujacy samodzielnie
Wykonawca: Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych 7 Sp. z o0.0. Ten bowiem podmiot,
w swoim wytgcznym imieniu, ztozyt Zamawiajgcemu whasng oferte, a takze wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W ocenie lzby niedopuszczalna jest podjeta
przez Odwotujgcego w pismie z 14 kwietnia 2011 r. proba dokonania zmiany podmiotowej
po jego stronie. Oczywistym jest, ze Wykonawca: Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych 7 Sp. z o0.0. ztozyt Zamawiajgcemu oferte samodzielnie. W jej tresci w pkt 6,
jako jednego z podwykonawcéw, wskazat podmiot totewski: Energobdvmontazas SIA
REMUS. Tym samym nie mogty znalez¢ uznania wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego,
iz oferta przez niego ztozona jest de facto ofertg ztozong przez dwédch wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Znamienny w ocenie Izby jest fakt, iz odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostalo wniesione tylko i wylgcznie w imieniu
Wykonawcy: Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych 7 Sp. z 0.0. W ocenie Izby z faktu tego
wynika, iz takze po stronie Odwotujacego istniata swiadomos¢, iz zmiana taka po uptywie

terminu skladnia ofert nie jest mozliwa.

W dalszej kolejnosci lzba uznala, ze z uwagi na okolicznosé, iz cena zaoferowana
przez Odwotujacego jest nizsza od ceny zaoferowanej przez Przystepujacego, Odwotujacy
nie mogt ponies¢ szkody w wyniku zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia
Przystepujacego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wobec faktu,
iz zaoferowal on najnizszg cene sposrod wszystkich Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu oraz zapisow pkt XI.4 SIWZ, zgodnie z ktorym jedynym kryterium wyboru
oferty najkorzystniejszej byta cena, Izba uznata, ze jedyng czynno$cia, ktérg kwestionowacé
w Swietle regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy miat prawo byta czynnosc
wykluczenia go z udzialu w postepowaniu. Skuteczne wykazanie niezgodnosci tej czynnosci
z przepisami ustawy spowodowatoby przywrocenie Odwotujgcego do udziatu
w postepowaniu, a tym samym, wobec braku zarzutéw ze strony Zamawiajgcego do tresci
oferty przez niego zlozonej, uznanie tejze oferty na najkorzystniejsza, a w efekcie udzielenie
zamoéwienia Odwotujgcemu. Na taki bieg wydarzen nie miataby zadnego wptywu okolicznosé
prawidiowego, czy tez nie, pozostawania jako uczestnik w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia przez Przystepujacego. Uwzgledniajac powyzsze Izba uznala, iz Odwotujacy
nie posiadat legitymacji do podnoszenia zarzutow wobec czynnosci podjetych
przez Zamawiajagcego w odniesieniu do Przystepujgcego oraz ztozonej przez niego oferty.
Ustalenia Izby potwierdzit w toku rozprawy sam Odwolujacy, ktéry przyznat, iz nie ma on
interesu w kwestionowaniu prawidtowosci oferty ziozonej przez Przystepujacego. Dlatego tez
Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia

Przystepujacego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.



Izba uznala za zasadny zarzut nieprawidiowej oceny dokonanej przez Zamawiajgcego
okolicznosci spetniania przez Odwotujgcego warunku dotyczgcego dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Istotng byta tu okolicznos¢, iz Zamawiajacy w decyzji
o wykluczeniu Odwotujacego z udzialu w postepowaniu nie kwestionowat w zaden sposéb
spetniania przez wskazane w uzupetnionym przez Odwolujgcego wykazie osoby wymagan
okreslonych w pkt I11.2.2.1 SIWZ. Jedynym powodem, dla jakiego Zamawiajacy uznat,
iz wykaz ten zostat uzupetniony w sposéb niezgodny z ustawa, a co za tym idzie Odwotujacy
nie wskazat wymaganych w SIWZ os6b o odpowiednich kwalifikacjach i doswiadczeniu,
byto uznanie, ze Odwolujacy sporzadzit powotany wykaz, a tym samym wyznaczyt wskazane
w nim osoby, juz po uplywie terminu skladania ofert. Tymczasem przepis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zdaniu drugim stanowi, ze ,zlozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu (...) nie pdzniej niz w dniu w ktérym uptynat (...) termin skladania
ofert”. Z przepisu tego nie sposéb wywiez¢, jak to uczynit Zamawiajacy, regulacji odnoszacej
sie do daty sporzadzenia uzupelnianych Zamawiajgcemu oswiadczen i dokumentéw.
W jego $wietle istotne jest jedynie to, aby potwierdzaly one spetnianie przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadnia
ofert. Innymi slowy, wazne jest to, aby potwierdzaly one stan faktyczny nie pozniej niz
w dniu, w ktorym uplyngt termin sktadnia ofert. Uwzgledniajac powyzsze zatozenia,
oraz uznang przez Zamawiajgcego jako nieistotng dla rozstrzygniecia, a oceniong odmiennie
przez Izbe, okoliczno$¢, iz uzupetniony przez Odwotujgcego wykaz oséb opatrzony zostat
datg 14 kwietnia 2011 r., lzba doszla do przekonania, ze Wykonawca ten udowodnit
w sposOb wystarczajacy, iz dysponowal on osobami ujetymi w uzupetnionym
Zamawiajgcemu wykazie w terminie skladnia ofert, tj. w dniu 5 kwietnia 2011 r. Wobec braku
informacji o dokonaniu sprawdzenia przez Zamawiajgcego, czy wskazane
przez Odwotujgcego w uzupetnionym wykazie osoby speiniajg wymagania okreslone

w pkt. 111.2.2.1 SIWZ, Izba nie objeta swym rozpoznaniem tej okolicznosci.

Odnoszac sie do zarzutow zmierzajgcych do podwazenia prawidtowosci oceny dokonanej
przez Zamawiajacego okolicznosci wykazania przez Odwotujgcego spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, Izba uznala,
iz Odwotujacy nie udowodnit w trakcie postepowania odwotawczego, ze w toku
postepowania o0 udzielenie zamowienia wykazat w sposGb niebudzacy watpliwosci,
ze spelia powotany warunek udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia.
Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp to Wykonawca jest zobowigzany wykazaé
Zamawiajagcemu, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Ponadto wnoszgc odwotanie wobec czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu
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0 udzielenie zamoéwienia Odwotujacy, w swietle art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, jest obowigzany
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzi skutki prawne.
W rozstrzyganym przypadku Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie wykazat, iz spelnia
warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia. Istotnym jest, ze Zamawiajacy
w informacji o wykluczeniu wskazat Odwotujgcemu w sposéb wyrazny, ktérych elementéw
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku w ziozonych przez siebie dokumentach
nie wykazat. Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy w sposOb nieprawidtowy w toku oceny
spetniania powotanego warunku nie uwzgledniat petnej tresci referencji zatgczonych
do wykazu robét budowlanych. W ocenie Izby powinien on byt ustalajgc zakres
wykazywanych przez Wykonawce prac uwzglednia¢ nie tylko i wytgcznie tres¢ oswiadczenia
Odwolujgcego zawartego w wykazie robot budowlanych, ale réwniez tres¢ dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty wskazane w tym wykazie zostalty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Dokumenty te nalezy bowiem czyta¢ tacznie
i dopiero po uwzglednieniu ich fgcznej tresci, Zamawiajgcy jest upowazniony
do rozstrzygania o wykazaniu czy tez o nie wykazaniu spetniania przez Wykonawce warunku
udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia. Niezaleznie jednak od powotanegj
okolicznosci, zdaniem Izby, Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania nie przedstawit
wiarygodnych dowodow nha odparcie twierdzeh strony przeciwnej. Przywotat on jedynie fakt,
iz podmioty, ktorych oswiadczenia przedstawit Zamawiajgcemu, udostepnity mu swoj
potencjat, a wykazane przez niego prace, zrealizowane przez te podmioty, spetniajg warunki
okreslone w SIWZ. Nie odnidst sie jednak w sposob konkretny do poszczegolnych zarzutéw
sformutowanych przez Zamawiajagcego w informacji o wykluczeniu go z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia. Nawet wezwany w toku rozprawy przez Izbe
do wskazania dokumentow, ktére w jego ocenie miatyby potwierdza¢ spetnianie warunku
dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia Odwotujacy tego nie uczynit. Uwzgledniajgc powyzsze
Izba uznala, iz nie przedstawit on wystarczajagcych dowodow uzasadniajacych prawidtowos¢
prezentowanej przez siebie argumentacji, dlatego tez rozpoznawany zarzut nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba uznala za bezzasadny zarzut odnoszacy sie do oceny faktu wykazania
przez Odwotujacego spetniania warunku dotyczacego potencjatu ekonomicznego. Skiad
orzekajacy lzby stangl bowiem na stanowisku, iz w $wietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie jest mozliwe korzystanie z potencjalu ekonomicznego podmiotu trzeciego
w celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunku udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia do tego potencjalu sie odnoszacego. Analogiczne stanowisko Izba
reprezentowatla w orzeczeniach wydanych w sprawach o0 sygn. akt KIO/1754/10

i KIO/637/11. Podobnie J. Sadowy w Prawo zaméwier publicznych po zmianach z 2009 r.
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pod redakcjg Jacka Sadowego, Warszawa 2010, s. 12: ,Jak wynika z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, uprawnienie to [uprawnienie do oparcia sie na potencjale podmiotéw trzecich
przy wykazywaniu spetniania warunkéw] nie obejmuje warunku posiadania uprawnien
oraz warunku potencjatlu ekonomicznego. W tym zakresie Zamawiajgcy moze wymagac
wykazania spetnienia powyzej wskazanych dwéch warunkéw bezposrednio od wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamdwienia publiczne”. Uwzgledniajac powyzsze stanowisko, lzba
uznala, iz Odwotujgcy nie byt uprawniony do powolywania sie na potencjat ekonomiczny
podmiotu totewskiego: Energobdvmontazas SIA REMUS. Z oswiadczenia zawartego
na stronie 117 dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujgcego wraz z pismem
z dnia 14 kwietnia 2011 r. wynika, iz Odwolujgcy nie legitymuje sie poziomem
sredniorocznego obrotu okreslonym w SIWZ (30 000 000,00 z}), bowiem zgodnie z tabelg
zawartg w powotanym oswiadczeniu wykazal one s$rednioroczny obrét w wysokosci
12 260 909,19 zt. Tym samym nie wykazat on spetiania powotanego warunku,
a zatem Zamawiajacy prawidtowo wykluczyt go z tego powodu z udzialu w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Skiad orzekajacy Izby ocenit ponadto, ze Zamawiajacy zasadnie nie uznat za prawidtowo
sporzadzone oswiadczenia 0 udostepnieniu Odwolujgcemu wlasnego potencjatu
przez podmiot totewski: Energobidvmontazas SIA REMUS. Dokument ten, bedacy de facto
petnomocnictwem konsorcjalnym (z uwagi na fakt, iz oferte zlozyt samodzielnie Odwotujacy,
okolicznos¢ ta jest nieistotna dla rozstrzygniecia), zawiera co prawda w swej tresci
zobowigzanie sie do oddania do dyspozycji Odwotujgcemu wilasnego potencjatu, niemniej
jednak zobowigzanie to jest wazne, tak jak caly ten dokument, jedynie ,do momentu
podpisania ze zwyciezcg umowy na realizacje zamdwienia  publicznego”.
Tym samym nie mozna uznac, iz na jego podstawie Odwotujacy bedzie dysponowat
udostepnionymi mu zasobami na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Nie spos6b bowiem, aby mégt wyegzekwowaé na etapie realizacji przedmiotu zamowienia
udostepnienie mu zasob6éw na podstawie dokumentu, ktory utracit swg waznosc
przed rozpoczeciem wykonywania zamoéwienia. Abstrahujgc od powotanej tresci i formy
tegoz dokumentu, a takze dokonanej powyzej przez lzbe oceny skutecznosci takiego
zobowigzania, wskazaé¢ nalezy, ze nawet to utomne udostepnienie zasobdéw przed podmiot
trzeci nie obejmuje swoim zakresem oddania do dyspozycji Odwotujgcego potencjatu

ekonomicznego, na ktore to udostepnienie powotywat sie on we wniesionym odwofaniu.

Odwolujacy nie wykazat w toku postepowania odwotawczego, ze przedstawit
Zamawiajagcemu aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego, ktérych brak ten

mu zarzucat w informacji o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu o udzielenie
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zamdwienia. Nadto formulujgc zarzut Odwolujacy postuzyt sie akronimem KRS.
Dla Wykonawcy ubiegajacego sie 0 udzielenie zamodwienia wiadomym by¢ powinno,
iz skrét ten oznacza Krajowy Rejestr Sagdowy, nie zas Krajowy Rejestr Karny, ktory oznacza
sie akronimem KRK. Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata zarzut ten za nieznajdujacy

oparcia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Nastepstwem uznania za  bezzasadne = wczesniej rozpoznanych  zarzutow
byto nieuwzglednienie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
Zostat one bowiem sformutowany, jako bedacy wynikiem zarzutéw juz przez Izbe
rozpoznanych i uznanych za nie zastugujgce na uwzglednienie. Odwolujacy nie wykazat
w toku postepowania odwotawczego, azeby Zamawiajacy naruszyt zasade réwnego

traktowania wykonawcow, ktérej to naruszenie mu zarzucat.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia i dokonang ich ocene, Izba uznata, iz Odwotujacy
nie przedstawit wystarczajgcych dowodow uzasadniajgcych prawidlowos¢ prezentowanej
przez siebie argumentacji. Sformutowane przez niego twierdzenia nie mogly zosta¢ uznane
przez lzbe za wystarczajgce dla uznania twierdzeh Zamawiajgcego za mniej wiarygodne
od tez postawionych przez Odwotujgcego. Dlatego tez Izba nie moglta daé wiary
argumentacji Odwolujgcego, wobec czego uznala, iz nie potwierdzily sie zarzuty przez niego

podniesione.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  .....occoviiiiiiiiie

CzZloNKOWIE:



