Sygn. akt: KIO 442/13

WYROK

z dnia 13 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Renata Tubisz
Bogdan Artymowicz

Protokolant : Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 marca 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2013 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” Spétke Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Adama Branickiego 15 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Przedsigbiorstwo Inzynierii Miejskiej Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czechowicach- Dziedzicach, ul. Szarych Szeregow 2

przy udziale wykonawcy INSTAL KRAKOW Spétka Akcyjna z siedziba w Krakowie, ul.
Konstantego Brandla 1 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego sygn. akt KIO 442/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
»POL-AQUA” Spétke Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15 :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” Spétke Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych ,POL-
AQUA” Spotki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15
na rzecz Przedsiebiorstwa Inzynierii Miejskiej Spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Czechowicach- Dziedzicach, ul. Szarych

Szeregéw 2 kwote 4 131,63 zt. 00 gr (stownie : cztery tysigce sto trzydziesci
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jeden ziotych szesédziesiat trzy grosze) tytutem zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego tj. kosztéw zastepstwa prawnego i dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie @ ..ciiiiinns



Sygn. akt KIO 442/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na kontrakt VIl
— modernizacje (przebudowe i rozbudowe) oczyszczalni $ciekbw w Czechowicach
Dziedzicach zostato wszczete przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Inzynierii Miejskiej
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czechowicach — Dziedzicach, ul.
Szarych Szeregow 2 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 grudnia 2012r. za numerem 2012/S 233-
382976.
W dniu 18 lutego 2013r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
oferty INSTAL KRAKOW Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Konstantego Brandla 1,
oraz o wykluczeniu wykonawcy Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych POL-AQUA Spotki
Akcyjnej z siedzibg w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15 — dalej odwotujgcego i
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze
zm. — dalej ustawy) w uwagi na niespetnienie przez odwotujgcego warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 8.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) —
Instrukcji dla wykonawcéw (IDW) w zakresie wiedzy i do$swiadczenia tj. nie wykazat, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat co najmniej dwie
roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamodwienia, tj. dwie realizacje dotyczgce modernizacji (przebudowy
i rozbudowy) oczyszczalni $ciekéw, budowy lub modernizacji mechaniczno-biologicznych
oczyszczalni sciekow komunalnych o przepustowosci nie mniejszej niz 50 000 RLM/dobe
kazda wraz z robotami towarzyszgcymi i wartosci nie nizszej jak 30 min PLN brutto kazda, w
szczegolnosci nie przedstawit w ofercie i nie uzupetniat na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy dokumentow potwierdzajgcych, ze przedstawione w wykazie roboty budowlane
zostaty wykonane prawidtowo i ukonczone nie wczeéniej niz 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert.
W dniu 28 lutego 2013r. odwotujacy wnidst odwotanie na czynnosé¢ wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.
zamawiajgcemu zarzucit
- naruszenie prawa materialnego - art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
poprzez uznanie, iz odwolujgcy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, okre$lonego w pkt 8.3 siwz, tj. nie wykazat prawidtowego wykonania
i ukohAczenia robd6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania

ofert wymaganych zgodnie z pkt 8.3 siwz



- naruszenie prawa materialnego - art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z § 1 ust. 1
pkt. 3 rozporzadzenia PRM z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentéw,
poprzez przyjecie, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
pomimo tego, ze dokumenty i oswiadczenia ztozone przez wykonawce potwierdzaty
spetnienie tych warunkéw;

- naruszenie prawa materialnego - art. 92 ustawy i art. 26 ust. 3 ustawy poprzez nie
wskazanie odwotujagcemu uzasadnienia dlaczego uznat przediozone przez wykonawce
dokumenty (referencje) za wadliwe w zakresie wykazania, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert wykonat prawidtowo i ukonczyt co najmniej dwie roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia okreslone w pkt 8.3. siwz i bezzasadne nieuwzglednienie
dokumentow zatgczonych do oferty oraz wyjasnien odwotujgcego zawartych w pismie z dnia
09.02.2013 r;

- naruszenie prawa materialnego - art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor innej oferty;

- naruszenie prawa materialnego - art. 7 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasad réwnego
traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielnie zaméwienia publicznego i uczciwej
konkurencji.

Wskazat, ze w wyniku naruszenia wyzej wymienionych przepisow ustawy moze poniesé
szkode, gdyz zgodnie z informacjg podang przez zamawiajgcego w trakcie czynnosci
otwarcia ofert oraz zgodnie z kryterium najnizszej ceny przyjetym przez zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu to oferta zlozona przez odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejsza i opiewa na kwote 51 885 000,00 PLN brutto, podczas gdy wybrana przez
zamawiajgcego oferta wynosi 53 757 050,37 PLN brutto. Z powyzszego wynika wedtug
odwotujacego, ze gdyby zamawiajgcy nie naruszyt postanowien ustawy i nie dokonat
niezgodnie z ustawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty,
oferta odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza i tym samym odwotujacy
uzyskatby zamowienie w postepowaniu. Oznacza to zdaniem odwotujgcego, iz odwotujgcy
posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy we wniesieniu przedmiotowego
odwotania.

Whniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez odwolujgcego w
postepowaniu;

- uniewaznienie czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;

- uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;



- nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania ofert i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego oraz
dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej;

- nakazanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej zgodnie z kryterium
wyboru okreslonym w ogtoszeniu o udzielenie zamowienia;

- obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy przekazat kopie odwotania zamawiajgcemu w dniu 28.02.2013 drogg
elektroniczng oraz w tym samym dniu kopia odwotania zostata wystana kurierem. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia 3
stycznia 2013r. udzielonego przez dwéch czionkéw zarzadu, ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji w dacie wystawienia petnomocnictwa.

W uzasadnieniu wskazat, ze zgodnie z pkt 8.3 Instrukcji dla wykonawcow (TOM | siwz)
zamawiajgcy w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem do wykonania zamoéwienia
wymagat, aby wykonawcy wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert co najmniej dwie roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i
wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia kazda, [tj. co najmniej
dwie realizacje dotyczace modernizacji (przebudowy i rozbudowy) oczyszczalni $ciekow
budowy, lub modernizacji mechaniczno-biologicznych oczyszczalni sciekédw komunalnych o
przepustowosci nie mniejszej niz 50 000 RLM/dobe kazda i wartosci nie nizszej jak 30 000
000 PLN brutto kazda], co winno wynika¢ z wykazu robé6t budowlanych o tresci zatgcznika nr
5 i zatgczonych dokumentéw (referencji). Ponadto zamawiajacy sprecyzowat, Ze jako
referencje dotyczace realizacji z ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
zamawiajgcy uzna takie, ktore dotyczg realizacji zadan, ktérych zakohczenie miato miejsce
nie wczesdniej jak 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, zamawiajgcy uzna takie, ktére
dotyczg realizacji zadan, ktérych zakohczenie miato miejsce nie wczesniej jak 5 lat przed
uptywem terminu sktadania.

Na potwierdzenie warunkéw uczestnictwa w przetargu odwotujacy wskazat w ofercie, iz
spetnia wymagania w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem poprzez zatgczenie
wykazu o tresci zatgcznika nr 5 i dwéch referencji.

W dniu 06.02.2013r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego m.in. do uzupetnienia zatgcznika nr
5 wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukohnczone w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (pkt 4 wezwania).

W odpowiedzi na pkt 4 wezwania odwotujgcy pismem z dnia 09.02.2013r., doreczonym
osobiscie do zamawiajgcego w dniu 11.02.2013r.:

a) wyjasnit, ze wskazane w zataczniku nr 5 roboty budowlane spetniajg wymaog

zamawiajgcego wskazany w siwz pkt 8.3 poniewaz:



i) zadanie pn. ,Rozbudowa oczyszczalni sciekdbw w gminie Santa Pola” zostato
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, prawidtowo ukoriczone i odebrane przez
zamawiajgcego w dniu 31.01.2008r. na podstawie Protokotu Odbioru, a

ii) zadanie pn. ,Modernizacja oczyszczalni sciekow Radocha Il i budowa kolektora
Bobrek” zostato wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, prawidtowo ukohczone i
odebrane przez zamawiajacego w dniu 22.02.2008r. na podstawie Swiadectwa Przejecia
Robaot

- CO oznacza, ze oba zadania byty zakonczone nie wczedniej niz 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert. Odwotujacy podkreslit, ze przytoczone powyzej dane potwierdza
tresC obu referencji zataczonych do oferty,

b) ztozyt poprawiony wykaz wykonywanych robét budowlanych - zatagcznik nr 5 z uwagi
na oczywistg pomytke pisarskg we wskazaniu daty zakonczenia realizacji zadania pod nr Lp.
2, tj. ,Modernizacja oczyszczalni sciekéw Radocha Il i budowa kolektora Bobrek”,

c) ponadto, niezaleznie od przedtozonych wyjasnien i poprawionego zatgcznika nr 5,
Odwotujgcy dotgczyt z ostroznosci dodatkowe referencje dla zadania pn. ,Gtoéwny Projekt
Kanalizacji Shanganagh-Bray w gminie Shankill’, potwierdzajace, ze zostalo wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, prawidtowo ukonczone i odebrane przez
zamawiajgcego w dniu 30.04.2012r. na podstawie Protokotu Odbioru co potwierdza tres¢
przedmiotowych referencji. Referencje te dodatkowo potwierdzajg dysponowanie przez
odwotujgcego wiedza i doswiadczeniem do wykonania zamowienia z uwagi na wykonanie w
okresie ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert robét budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamowienia.

W dniu 18.02.2013r. faxem odwotujgcy otrzymat od zamawiajagcego zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej, z ktorego to wynikato, iz zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego sie z postepowania oraz odrzucit oferte odwotujgcego sie. Jako podstawe
wykluczenia zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy,
zgodnie z ktérymi z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. W uzasadnieniu wskazat na niespetnienie przez
odwotujgcego warunku w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem do wykonania
zamowienia. Odwotujacy podnidst, ze w kazdym przypadku uznanie nie spetnienia przez
uczestnika/éw warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze budzi¢ najmniejszych
watpliwosci. Takie stwierdzenie powinno opiera¢ sie na pewnych dowodach. Ciezar dowodu
ponosi w tym zakresie zamawiajacy.

Zamowienie o nazwie ,Rozbudowa oczyszczalni sciekéw w gminie Santa Pola” byto
udzielone na rzecz spétki DRAGADOS S.A. (spotka dominujgca dla odwotujgcego sie w

rozumieniu art. 4 KSH) - uzyczajacej odwotujgcemu na zasadach art. 26 pkt 2b ustawy
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wiedze i doswiadczenie oraz oddajgcej do dyspozycji odwotujgcego swoje zasoby na okres
wykonywania zamoéwienia. DRAGADOS S.A. udostepnit odwotujgcemu sie referencje
zamawiajgcego potwierdzajgce rozpoczecie wykonania robét budowlanych dla ww. zadania
w dniu 9 grudnia 2004 roku i ukonczenie ich w dniu 30 wrzesnia 2007 roku, z datg odbioru
robét w dniu 31 stycznia 2008 roku, po wykonaniu ich zgodnie z warunkami oraz wykazaniu
posiadania odpowiednich zdolnosci technicznych. Zaswiadczenie zostato wydane przez
zamawiajgcego w dniu 01 wrzednia 2008 roku na wniosek DRAGADOS S.A. dla celow
klasyfikacji kontrahentéw, jako poswiadczenie dobrego wykonania robét.

Jako dowdd odwotujacy przestawit kopie referencji z dnia 01.09.2008r.

Zdaniem odwotujgcego sie, popartym powszechng praktykg, w umowach o roboty
budowlane dokumentem potwierdzajgcym wykonanie robot zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidiowe zakonczenie realizacji catego zadania (wymdg zamawiajgcego
wskazany w siwz pkt 8.3 ostatni akapit) jest protokét odbioru robét, a zatem datg ukonczenia
realizacji catego zadania jest data podpisania protokotu odbioru robét - w przypadku tego
zadania jest to dzieh 31 stycznia 2008 roku - i takg tez date Odwotujacy wskazat w wykazie
stanowigcym Zatacznik nr 5. Zgodnie z literalnym brzmieniem protokotu odbioru z dnia 31
stycznia 2008 roku, dokonanie wczesniejszego odbioru robét nie bylo mozliwe z powodu
koniecznosci rozwigzania kilku przeszkdéd technicznych pomimo wskazania przez
wykonawce dnia 30 wrzesnia 2007 roku jako daty ich zakonczenia. W dniu 1 pazdziernika
2007 roku nie doszto do odbioru rob6t. Do odbioru robdt doszto dopiero w dniu 31 stycznia
2008 roku, kiedy to przedstawiciel zamawiajgcego zatwierdzit funkcjonowanie obiektu w
sposob prawidtowy, wykonanie robét zgodnie z przepisami Dekretu Krélewskiego i podpisat
protokét odbioru, przekazujgc tym samym obiekt do uzytku publicznego, rozpoczynajac w
ten sposéb okres gwarancji z dniem wypisania Protokotu.

Jako dowdd odwotujacy przedstawit kopie protokotu odbioru z dnia 31 stycznia 2008 roku
wraz z ttumaczeniem.

Wskazat na tres¢ art. 647 kc i podkreslit, ze w przypadku umowy o roboty budowlane uznaje
sie, ze data odbioru jest datg wykonania zobowigzania przez wykonawce, co powoduje jego
wygasniecie. Tym bardziej, ze w okresie od zgtoszenia przez protokotu odbioru przez
inwestora, mogg mie¢ miejsce rézne zdarzenia, przede wszystkim inwestor moze stwierdzic¢
wady i usterki robot uniemozliwiajgce ich odbidr i uzytkowanie. Zatem dopdki inwestor nie
podpisze protokotu odbioru koncowego nie mozna uznac robot za wykonane i prawidtowo
zakonczone. Odbiodr robét jest czynnoscia, skutkujacg przejsciem wszystkich ciezaréw i
korzysci oraz niebezpieczenstwa przypadkowej utraty lub uszkodzenia przedmiotu odbioru
na inwestora. Z protokotu odbioru wynika kto, kiedy i jakie prace wykonat oraz wskazanie
daty ich przyjecia przez drugg strone. Protokdt stanowi pokwitowanie spetnienia swiadczenia

i podstawe dokonania rozliczen stron. Od daty odbioru robdét liczy sie terminy rekojmi,
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gwarancji i przedawnienia roszczen. Z omawianych wzgledéw za dokument potwierdzajacy
prawidtowe ukonczenie robot uznaje sie protokét odbioru robot. Powotat sie takze na poglad
Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 9 lipca 2009r., sygn. Ill CSK 341/2008 oraz
Sadu Apelacyjnego w Katowicach w wyroku z dnia 17 lutego 2000r., sygn. akt | ACa 1027/99
,Odbior robot jest elementem przetomowym w stosunkach pomiedzy stronami umowy o
roboty budowlane, gdyz z jednej strony potwierdza wykonanie zobowigzania i otwiera
wykonawcy prawo do zgdania wynagrodzenia, badZz wskazuje na jego niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie w catosci lub w czesci wobec istnienia wad i rodzi odpowiedzialnosé
za wady ujawnione przy odbiorze, a z drugiej strony wyznacza poczatek biegu terminow
rekojmi za wady.”

Zdaniem odwotujgcego sie nie budzi zadnych watpliwosci, ze zadanie o nazwie ,Rozbudowa
oczyszczalni sciekow w gminie Santa Pola” DRAGADOS S.A. wykonat i prawidtowo
ukonczyt z dniem 31 stycznia 2008 roku, czyli nie wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a fakt umieszczenia w referencjach réwniez daty 30 wrzesnia 2007 roku jako
ukonczenia robét nie ma w tym przypadku zadnego znaczenia poniewaz jest oderwane od
rzeczywistego stanu faktycznego i stanowiska, ze to protokot odbioru jest dokumentem
potwierdzajgcym prawidtowe wykonanie i odebranie robot przez zamawiajgcego. W
szczegolnosci nie moze stuzyé jako podstawa do wykluczenia odwotujgcego sie z
postepowania.

Drugie zamowienie o nazwie ,Modernizacja oczyszczalni sciekow Radocha Il i budowa
kolektora Bobrek (Kontrakt realizowany wg Warunkéw Kontraktowych FIDIC tzw. ,czerwony
FIDIC’)" byto udzielone na rzecz Konsorcjum, w ktérego skfad wchodzit odwotujacy sie.
Referencje zamawiajacego potwierdzajg zrealizowanie robodt przez Konsorcjum w okresie od
10 maja 2006 roku do 10 stycznia 2008 roku potwierdzone Swiadectwem Przejecia
wystawionym z datg 22 lutego 2008r. Zaswiadczenie zostato wydane przez zamawiajgcego
w dniu 03 marca 2010 roku jako potwierdzenie, ze roboty bedgce przedmiotem umowy,
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Jako
dowdd odwotujacy przedstawit kopie referencji z dnia 03.03.2010r.

W opinii odwotujgcego sie dokumentem potwierdzajacym zakonczenie realizacji catego
zadania (wymdg zamawiajgcego wskazany w SIWZ IDW pkt 8.3 ostatni akapit) i prawidiowe
wykonanie robot zgodnie z zasadami sztuki budowlanej dla uméw o roboty budowlane
realizowanych wg Warunkéw Kontraktowych FIDIC jest Swiadectwo Przejecia jako
odpowiednik protokotu odbioru wystawione zgodnie z klauzulg 10.1 FIDIC, a Datg
Ukonczenia zadania jest data podpisania Swiadectwa Przejecia - w tym przypadku dzien 22
lutego 2008 roku. Jako dowdd powotat kopie Swiadectwa Przejecia z dnia 22 lutego 2008
roku i Warunki Szczegdélne Kontraktu do Aktu umowy - Kontraktu nr JRP.3420-01/05 z dnia
10.04.2006r.



Dla oceny pogladu czy Swiadectwo Przejecia, tj. dokument wystawiany na podstawie
.czerwonego” FIDIC-a, moze byé uznane za dowdd, iz roboty budowlane zostaty prawidtowo
ukonczone i wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej nalezy dokonac¢ interpretaciji -
w zakresie braku sprzecznosci z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa krajowego,
klauzul warunkow kontraktowych FIDIC z uwzglednieniem postanowien taczacej strony
umowy. W mys$l klauzuli 10.1 ,czerwonego” FIDIC-a i przedmiotowej umowy, Swiadectwo
Przejecia wystawiane jest wykonawcy na jego wniosek, gdy roboty zostaty ukonczone
zgodnie z kontraktem, poza drobniejszymi zalegtymi pracami czy wadami, ktorych
dokonhczenie czy usuniecie nie bedzie miato znaczacego wptywu na uzytkowanie robét
zgodnie z przeznaczeniem. Swiadectwo Przejecia wystawiane jest przez Inzyniera Kontraktu
na wniosek Wykonawcy ztozony nie wczesniej niz na 14 dni przed tym, kiedy roboty
budowlane bedg w opinii Wykonawcy ukonczone i gotowe do przejecia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem klauzuli 10.1 Warunkéw Kontraktowych FIDIC Inzynier Kontraktu w terminie 28
dni od otrzymania wniosku ma prawo wystawi¢ Swiadectwo Przejecia dla wykonawcy lub
odrzuci¢ wniosek, gdy stan realizacji robét uniemozliwia jego wydanie. W przypadku
kontraktu pn. ,Modernizacja oczyszczalni sciekdw Radocha Il i budowa kolektora Bobrek”
klauzula 10.1 zostata dodatkowo zmodyfikowana poprzez dodanie obowigzku uzyskania
przez wykonawce decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie do czasu wystawienia Swiadectwa
Przejecia. Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie jest czynnoscig administracyjng
po faktycznym zakonczeniu robét budowlanych. Bez spetnienia tego wymogu wykonawca
nie otrzymatby Swiadectwa Przejecia, co oznacza ze nie uzyskataby od inwestora
skwitowania wykonanych robét i prawidtowego ich zakonczenia. Zgodnie z Warunkami
Kontraktowymi FIDIC i przedmiotowg umowg wydanie Swiadectwa Przejecia jest
poprzedzone przeprowadzeniem udanych prob koncowych, ktére obejmujg préby
przedodbiorowe, proby odbiorowe, oraz eksploatacje probng wiacznie z probami wydajnosci
w celu zademonstrowania, Zze roboty odpowiadajg kryteriom sprecyzowanym w
wymaganiach zamawiajacego i w wykazie gwarangji (klauzula 9.1). Wydanie Swiadectwa
Przejecia poprzedza tez przekazanie Inzynierowi Kontraktu dokumentacji powykonawczej
(klauzula 5.6). Na uwage zastuguje réwniez okoliczno$¢, ze wystawienie Swiadectwa
Przejecia kohczy okres Czasu na Ukonczenie robot w rozumieniu klauzuli 8.2 warunkow
kontraktowych. Ponadto Swiadectwo Przejecia pozwala zamawiajacemu na przejecie
przedmiotu odbioru w posiadanie i umozliwia mu ich uzywanie, zgodnie z zatozonym celem.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze uwage, ze wykonawca realizujgcy kontrakt w oparciu o
Warunki Kontraktowe FIDIC (podobnie jak przy protokole odbioru) zyskuje z wydaniem
Swiadectwa Przejecia podstawe do zadania wynagrodzenia od zamawiajacego
potwierdzonego Swiadectwem Ptatnosci (klauzula 14). W ciggu bowiem 84 dni po

otrzymaniu Swiadectwa Przejecia wykonawca wystawia tzw. O$wiadczenie po Ukonczeniu
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wraz z wnioskiem o ptatnos¢ (klauzula 14.10). Dodatkowo zgodnie z klauzulg 4.2 w terminie
30 dni od dnia wystawienia Swiadectwa Przejecia zamawiajacy ma obowigzek zwrdcié
wykonawcy 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania kontraktu.

Wystawienie Swiadectwa Przejecia rozpoczyna bieg kolejnego etapu w procesie
budowlanym na gruncie FIDIC, tj. Okresu Zgtaszania Wad, stanowigcego odpowiednik
okresu gwarancji udzielanej przez wykonawce (klauzula 11).

Analiza przytoczonych klauzul Warunkéw Kontraktowych FIDIC i przedmiotowej umowy, w
ocenie odwotujgcego, prowadzi do wniosku, iz sposéb dokumentowania przez strony
realizacji poszczegolnych etapoéw procesu budowlanego rézni sie od stosowanego w
praktyce dokumentowania za pomoca protokotu odbioru. Jednoczesénie cechy Swiadectwa
Przejecia, tj. umozliwienie przejecia przedmiotu odbioru w posiadanie i jego uzywanie przez
inwestora, zgodnie z zatozonym celem, przekazanie dokumentacji powykonawczej,
pozytywne ukonczenie prob, wymagalno$¢ roszczenia o wynagrodzenie, rozpoczecie okresu
zgtaszania wad, $wiadczg o jego podobienstwie do protokotu odbioru. Odwotujacy wskazat,
ze co do takiego rozumienia charakteru dokumentu jakim jest Swiadectwo Przejecia
wypowiadata sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach z dnia 27 lipca 2011 r. KIO
1507/11 i z dnia 11 maja 2011 r. KIO/UZP 902/11.

Zdaniem odwotujgcego poprzez wskazanie daty podpisania Swiadectwa Przejecia jako
zakonczenia realizacji zadania spemit postawione w pkt. 8.3 IDW warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie niniejszego zamdwienia w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia, poniewaz wykonat i prawidtowo ukonczyt realizacje tego zadania z dniem 22
lutego 2008 roku, czyli nie wczesniej jak 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
wystawienie tego dokumentu przez zamawiajgcego potwierdza wykonanie i prawidiowe
ukonczenie robo6t. Fakt umieszczenia w dokumencie daty 10 stycznia 2008 roku jako
ukonczenia robét nie ma w tym przypadku Zzadnego znaczenia poniewaz stanowi date
powiadomienia Inzyniera przez Wykonawce o zasadniczym wykonaniu robo6t budowlanych i
mozliwo$ci wszczecia procedury wystawiania Swiadectwa Przejecia, ktérego wystawienie
poprzedzone jest jeszcze szeregiem czynnosci technicznych i sprawdzajgcych. W
szczegolnosci nie moze stuzyé jako podstawa do wykluczenia odwotujgcego sie z
postepowania.

Co, zdaniem odwotujacego, istotne sam zamawiajacy okreslit w pkt 8.2 UWAGA IDW (TOM |
SIWZ), ze ,Przez wykonanie robot budowlanych nalezy rozumie¢ doprowadzenie co
najmniej do wystawienia Swiadectwa Przyjecia/Protokotu odbioru (w przypadku podmiotéw
krajowych dla podmiotéw zagranicznych dokumenty réwnowazne).”

1W wykazie stanowigcym Zatgcznik nr 5 pod pozycjg Lp. 2 opisujgcg zadnie o nazwie
.Modernizacja oczyszczalni sciekow Radocha Il i budowa kolektora Bobrek” odwotujacy

przez omytke nie wpisat daty 22 lutego 2008 roku jako terminu zakohczenia zadania tylko
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wskazat inng nieprawidtowg date. Odwotujacy sie skorygowat swojg pomytke w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 06.02.2013r. poprzez sporzadzenie nowego
poprawionego wykazu stanowigcego Zatacznik nr 5 i wystat go wraz z wyjasnieniami z dnia
09.02.2013r. Omyika ta nie wptywa w zaden sposéb na ocene okresu niezbednego do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia przez odwotujgcego sie z punktu
widzenia wymagan zamawiajacego. Uwzgledniajac date wystawienia Swiadectwa Przejecia
dla tego zadania, odwotujgcy sie spetnit warunek wykonania odpowiednich robét w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. W konsekwencji omytka ta nie ma i
nie mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania, tj. kwalifikacje odwotujgcego sie jako nie
spetniajacego warunki udziatu w postepowaniu.

W okolicznosciach przedmiotowego stanu faktycznego ztozony przez odwotujacego sie
wykaz robot budowlanych (Zatgcznik nr 5) mogt by¢ skorygowany lub uzupetniony w trybie i
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 3 ustawy. W konsekwencji zamawiajacy byt
zobowigzany do uwzglednienia skorygowanego wykazu dotgczonego wraz z wyjasnieniami
Odwotujgcego z dnia 09.02.2013r.

W oficjalnej opinii Urzedu Zaméwien Publicznych zostato jednoznacznie stwierdzone, ze
dopuszczalne jest zlozenie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy skorygowanego dokumentu w
zwigzku z uprzednim ztozeniem dokumentu wadliwego, nie wskazujgcego na spetnianie
warunkéw udziatu postepowaniu (opinia Urzedu Zaméwien Publicznych dostepna pod
linkiem:
http://www.uzp.qov.pl/cmsws/paae/7D:863:0bowiazekzadaniauzupetnieniaoswiadczenlubdok
umentowzart.26 ust. 3ustawyprawozamdéwienpublicznvch.html

Podkredlit, ze zgodnie z pkt 8.3 IDW zamawiajgcy w zakresie dysponowania wiedzg i
doswiadczeniem do wykonania zamowienia wymaga, aby wykonawcy wykazali wykonanie w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej dwéch robot
budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartosciag robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia kazda, co winno wynikaé z wykazu rob6t budowlanych
o tresci zatacznika nr 5 i zalgczonych dokumentéw (referencji). Ponadto zamawiajacy
sprecyzowat w ostatnim akapicie tego pkt, ze jako referencje dotyczace realizacji z ostatnich
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, uzna takie, ktére dotycza realizacji zadan,
ktérych zakonczenie miato miejsce nie wczesniej jak 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert. W opinii odwotujgcego sie pojecie realizacji zadania jest szersze, niz stricte wykonanie
robot budowlanych. Pojecie realizacji zadan zawiera w sobie zaréwno wykonanie robét
budowlanych, jak i sprawdzenie ich, uzyskanie stosownych decyzji i pozwolen,
skompletowanie dokumentacji, etc. co winno by¢ skwitowane odbiorem. Niemnigj
zamawiajgcy nie sprecyzowat doktadnie tego pojecia, a uczestnicy postepowania nie powinni

domyslac sie nie wyjasnionych w siwz sformutowan. W szczegoélnosci, ze w innym miejscu
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siwz, tj. pkt 8.2 UWAGA IDW zamawiajacy okreslit, ze ,przez wykonanie robot budowlanych
nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przyjecia/Protokotu
odbioru (w przypadku podmiotéw krajowych dla podmiotéw zagranicznych dokumenty
rbwnowazne).”

Odwotujacy wskazat na role siwz w postepowaniu, powotat wyroki Izby: z dnia 21 wrzeénia
2012 KIO 1902/12, z dnia 2 sierpnia 2012 roku KIO 1533/12, z dnia 30 wrzesnia 2010 KIO
2007/10, z dnia 9 kwietnia 2009 KIO/UZP 396/09, z dnia 28 stycznia 2009 KIO/UZP 60/09, z
dnia 28 stycznia 2009 KIO/UZP 67/09. Watpliwosci co do postanowien SIWZ rozstrzyga sie
na korzys¢ wykonawcow - wyrok KIO z 26 lipca 2011 roku KIO 1528/11, wskazat, ze
przepisy ustawy nie przewidujg takze zakazu przedtozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
dodatkowych dokumentéw (referencji) innych niz pierwotnie wskazane, jesli mogq istnie¢
watpliwosci co do wczesniej zatgczonych jako nie spetniajagcych wymogow przewidzianych
przez zamawiajgcego. Istotne jest bowiem spetnienie warunku udziatlu przez podmiot
ubiegajacy sie o udzielenie danego zamoéwienia. Potwierdza to orzecznictwo KIO (KIO/UZP
622/08, KIO/UZP 723/08). Przepisy ustawy nie zawierajg takze zakazu samodzielnego
uzupetniania dokumentow lub o$wiadczen wadliwych. Teza ta znajduje takze potwierdzenie
w orzecznictwie KIO (KIO 1169/11). Nie byto zatem zadnych formalnych przeszkod dla
akceptacji przez zamawiajgcego ztozonych dodatkowo przez odwotujgcego sie referencji dla
zadania pn. ,Gtoéwny projekt kanalizacji Shanganagh-Bray w gminie Shankill”.

Zamowienie o nazwie ,,Gtowny projekt kanalizacji Shanganagh-Bray w gminie Shankill” byto
udzielone na rzecz spotki DRAGADOS S.A. (spotka dominujgca dla Odwotujgcego sie w
rozumieniu art. 4 KSH) - uzyczajgcej Odwotujgcemu sie na zasadach art. 26 pkt 2b ustawy
wiedzy i doswiadczenia oraz oddajacej do dyspozycji Odwotujacego swoje zasoby na okres
wykonywania zamoéwienia. DRAGADOS S.A. udostepnit Odwotujacemu sie referencje
zamawiajgcego potwierdzajgce rozpoczecie wykonania robét budowlanych dla ww. zadania
w dniu 20 pazdziernika 2008 roku i ukonczenie ich w dniu 30 kwietnia 2012 roku, z datg
odbioru robdt w dniu 30 kwietnia 2012 roku, po wykonaniu ich zgodnie z warunkami oraz
wykazaniu posiadania odpowiednich zdolnosci technicznych. Jako dowdd odwotujgcy
powotat kopie referencji dla zadania pn. ,Gtoéwny projekt kanalizacji Shanganagh-Bray w
gminie Shankill wraz z ttumaczeniem. Odwotujacy stwierdzit, iz w celu wyeliminowania
jakichkolwiek watpliwosci, odwotujacy sie byt uprawniony do zlozenia wykazu z dopisaniem
dodatkowego zadania. Dokument (referencje) dla zadania pn. ,Gtéwny projekt kanalizaciji
Shanganagh-Bray w gminie Shankil’ ziozone w dniu 09.02.2013r. potwierdzajg
jednoznacznie wymagane doswiadczenie i wiedze. Tym samym potwierdzajg fakt spetniania
przez odwotujgcego sie warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.
Wskazat, ze mechanizm okreslony w art. 26 ust. 3 ustawy stanowi rozwigzanie, ktére ma

przyczynia¢ sie do podniesienia efektywnosci i racjonalnosci wydatkowania $rodkéw
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publicznych, tak aby nastgpito zawarcie umowy z wykonawcg, ktory ztozyt oferte faktycznie
najkorzystniejsza ekonomicznie, chociaz niekoniecznie od razu oferta jego byta poprawna
formalnie. Oferta odwotujgcego sie na kwote 51 885 000,00 PLN brutto jest najbardziej
korzystna pod wzgledem ekonomicznym. Oferta wybrana po bezzasadnym wykluczeniu
odwotujgcego sie opiewa na kwote 53 757 050,37 PLN brutto i jest o 1 872 050,37 PLN
brutto wyzsza od oferty odwotujacego sie. W konsekwencji odwotujacy wskazat, iz
zamawiajacy nie zrealizowat celéw stawianych mu przez ustawodawce. W szczegolnosci nie
zadbat o to, aby powierzone mu srodki publiczne zostaty wydatkowane w sposob efektywny i
racjonalny. Poprzez zaniechanie analizy catoksztattu okoliczno$ci zwigzanych z wykazaniem
przez odwotujgcego spetniania warunku zamawiajacy dopuscit sie takze naruszenia zasad
rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia publicznego i

uczciwej konkurenciji, tj. art. 7 ust. 1 ustawy.

W dniu 28 lutego 2013r. zamawiajacy droga elektroniczng i za posrednictwem operatora
publicznego przekazat wykonawcom kopie odwotania wzywajgc do wziecia udzialu w

postepowaniu odwotawczym.

W dniu 4 marca 2013r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca INSTAL KRAKOW Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul.
Konstantego Brandla 1 wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w sposob prawidtowy,
a zarzuty odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym. Zgtoszenie zostato
podpisane przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do zgtoszenia. Zgtaszajacy
zatgczyt takze dowody otrzymania faksem Kkopii zgloszenia przez zamawiajacego i

odwotujgcego z dnia 1 marca 2013r.

W dniu 8 marca 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci i zasadzenie od odwotujacego na jego rzecz kosztéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze spor pomiedzy stronami sprowadza sie do rozstrzygniecia
pojecia ,wykonanie robét”. Wskazat na przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia oraz
na dokonang czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze na tres¢ pkt.
8.3 siwz- IDW. Podniost, ze w Swietle art. 22 ust. 1 ustawy, to na wykonawcy spoczywa
obowigzek udowodnienia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Wskazatl, ze z

referencji przediozonych przez odwotujacego wynika, Zze roboty wykazywane na
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potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia zostalty wykonane wczes$niej niz przed
uptywem 5 lat przed terminem skitadania ofert. W tej sytuacji zamawiajacy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow. Odwotujacy przedtozyt nowy wykaz, w ktérym
znalazta sie jedna dodatkowa pozycja, co do ktérej zataczono dokument potwierdzajacy jej
wykonanie, ktéry zawiera klauzule, ze zostat wydany dla celéw klasyfikacji kontrahentéw w
Hiszpanii. Gdyby przyjaé, ze tym dokumentem mozna postugiwaé sie w Polce, to jest to
jedyny dokument, z ktérego w ocenie zamawiajgcego wynika, ze roboty zostaty ukonczone
nie wczesniej niz 5 lat przed terminem skfadania ofert. Odwotujgcy nadto wyjasnit, ze
pozostate dwie referencje potwierdzajg spetnianie warunku, gdyz datg wykonania
przedmiotowych zadan sg daty :

- zadanie pn. ,Rozbudowa oczyszczalni sciekbw w gminie Santa Pola” na podstawie
protokotu odbioru — 31 stycznia 2008r.,

- zadanie pn. ,Modernizacja oczyszczalni sciekow Radocha Il i budowa kolektora Bobrek” —
na podstawie swiadectwa przejecia — 22 lutego 2008r.

W ocenie zamawiajgcego bezspornym jest, ze termin skfadania ofert uptynat w dniu 28
stycznia 2013r. Z klauzuli 10.1 tzn. Zéttego Fidica wynika, ze $wiadectwo przejecia winno
zawiera¢ ustalenie daty, z jaka roboty lub odcinek =zostaty ukohczone. Zdaniem
zamawiajgcego oznacza to, ze data wystawienia $wiadectwa przejecia, czy protokotu
odbioru nie moze by¢ réwnoznaczna z datg ukonczenia robét. Zgodnie z akapitem drugim
klauzuli 10.1 wykonawca moze ztozyC inzynierowi wniosek o wystawienie Swiadectwa
przejecia nie wczesniej niz 14 dni przed tym, kiedy roboty bedg zdaniem wykonawcy
ukonczone i gotowe do przejecia. Wskazat na wyrok Izby z dnia 6 kwietnia 2010r. sygn. akt
KIO/UZP 316/10, z ktérego wynika, ze liczy sie termin faktycznego zakonczenia robét jako
znaczacy dla wiedzy nabytej w zwigzku z realizacjg inwestycji odpowiadajgcej przedmiotowi
zamowienia. W Referencjach dla inwestycji w Santa Pola wpisano, jako date zakonczenia
robot 30 wrzesnia 2007r., a data 31 stycznia 2008r. to data podpisania protokotu odbioru, a
w referencji dla zadania Radocha Il wpisano zrealizowano roboty w okresie od 10 majg
2006r. do 10 stycznia 2008r. i dalej ustalono date zasadniczego zakonczenia robét 10
stycznia 2008r. W ocenie zamawiajgcego zatem ztozone dokumenty oraz wyjasnienia
odwotujgcego potwierdzajg, ze nie spetnia on warunku udzialu w postepowaniu, gdyz
odwotujacy nie udowodnit, ze przedstawione w wykazie robét roboty budowlane zostaly
ukonczone nie wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. W konsekwencji
zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania. Odpowiedz zostata podpisana przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 6 marca 2013r.
udzielonego przez dwodch czionkéw zarzadu zamawiajgcego ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do

odpowiedzi.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, oferty odwotujgcego,
wezwania zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2013r., odpowiedzi odwotujgcego z dnia 12 lutego

2013r. dokumentow zatgczonych do odwotania oraz ziozonych na rozprawie przez

przystepujacego.

Na podstawie siwz Izba ustalita :

Zamawiajgcy wskazat. w pkt 8.2 Osoby zdolne do wykonania zamowienia w uwadze, ze
przez doswiadczenie zawodowe nalezy rozumie¢ okres od daty uzyskania uprawnien do
daty ukazania sie ogtoszenia o niniejszym zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich Przez wykonanie robét budowlanych nalezy rozumie¢ doprowadzenie co
najmniej do wystawienia Swiadectwa Przyjecia/Protokotu odbioru (w przypadku podmiotéw
krajowych dla podmiotow zagranicznych dokumenty réwnowazne).

W pkt. 8.3 Wiedza i doswiadczenie postawit wymdg, ze z zamdwienie mogq ubiegac sie
wykonawcy, ktorych wiedza i doswiadczenie pozwoli na prawidtowe wykonanie zaméwienia,
w szczegolnosci o zamowienie mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci 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 dokumentow okreslonych w pkt. 9.1.9.

Jako roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamdéwienia zamawiajgcy rozumiat co najmniej dwie realizacje
dotyczace modernizacji (przebudowy i rozbudowy) oczyszczalni sciekéw budowy, lub
modernizacji mechaniczno-biologicznych  oczyszczalni  Sciekobw  komunalnych o
przepustowosci nie mniejszej niz 50 000 RLM/dobe kazda, wraz z robotami towarzyszacymi i
warto$ci nie nizszej jak 30 000 000,00 PLN brutto kazda.

W uwadze wskazat, ze :

W przypadku inwestycji, ktérych wartos¢ zostata wyrazona w umowie w innej walucie niz
PLN nalezy dokona¢ przeliczenia tej waluty na PLN przy zastosowaniu sredniego kursu
NBP, obowigzujacego w dniu ukazania sie ogtoszenia o niniejszym przetargu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Jezeli w dniu opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Narodowy Bank Polski nie opublikuje tabeli kurséw
NBP, Wykonawca winien przyja¢ kurs przeliczeniowy wedtug ostatniej tabeli kurséw NBP,
opublikowanej przed dniem publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej. Jako referencje (inne dokumenty) dotyczace realizacji z ostatnich 5 lat
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przed uptywem terminu sktadania ofert, Zamawiajgcy uzna takie, ktére dotyczg realizacji
zadan, ktorych zakonczenie miato miejsce nie wczesniej jak 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert.

W pkt 9. Dokumenty lub oswiadczenia, jakie w szczegodlno$ci musi zawiera¢ oferta —
wymagat ztozenia pkt 9.1.9. - wykazu robét budowlanych w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartodci, daty i miejsca wykonania o tresci
zatgcznika nr 5, oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, Zze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoniczone, zgodnie z
wymaganiami pkt. 8.3

Zgodnie z pkt 9.2. w sytuacji, gdy wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw,
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Okreslajgc zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w pkt 11.3.8. wskazal, ze
zabezpieczenie wnoszone w innej formie niz w pienigdzu winno by¢ bezwarunkowe,
nieodwotalne, nieprzenosne i ptatne na pierwsze zgdanie, winno zawiera¢ nazwe i adres
Zamawiajgcego i Wykonawcy oraz winno uzyska¢ moc obowigzujgcg od podpisania
Kontraktu przez obie Strony, tj. przez Wykonawce i Zamawiajgcego i byé wazne w czesci
réownej 100% kwoty zabezpieczenia do 30 dni od daty wykonania cato$ci robot, tj.
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia w ramach kontraktu, a w czesci rownej 30%
kwoty zabezpieczenia do 15 dni po zakonczeniu 36-miesiecznego okresu rekojmi (liczonego
od wykonania catosci robdt, tj. wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia w ramach
kontraktu). Zamawiajacy akceptuje réwniez wniesienie zabezpieczenia przed podpisaniem
umowy w wysokosci réwnej 100% kwoty zabezpieczenia z terminem waznosci do 30 dni od
daty wykonania catoéci robét, tj. wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia w ramach
kontraktu a nastepnie wniesienie nowego zabezpieczenia (przedtuzenia/zamiany
zabezpieczenia) na kwote 30% kwoty zabezpieczenia z terminem waznosci do 15 dnia po
zakonczeniu 36- miesiecznego okresu rekojmi (liczonego od wykonania catosci robot, .
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia w ramach kontraktu).

W pkt 11.4. Zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zamawiajacy podat — pkt
11.4.1., ze zwréci 70% kwoty zabezpieczenia wykonania w terminie 30 dni od daty

wykonania cato$ci robét, tj. wystawienia Swiadectwa Wykonania, a pozostate 30 % kwoty
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zabezpieczenia wykonania w terminie 15 dni po zakonczeniu 36 — miesiecznego okresu
rekojmi (liczonego od wykonania catosci robét, tj. wystawienia Swiadectwa Wykonania).
W ramach szczegoélnych warunkow kontraktu zamawiajacy wprowadzit :
Subklauzula 11.10 Niewypetnione zobowigzania
Na kohcu klauzuli 11.10 dodaje sie nastepujacy zapis: ,Roboty objete sg 36-miesiecznym
okresem rekojmi zgodnie z Prawem Kraju. Okres rekojmi rozpoczyna sie od daty przejecia
catoéci robot (odbiér koncowy) przez Zamawiajgcego tj. wystawieniem ostatniego
Swiadectwa Przejecia w ramach kontraktu. Na materiaty i urzadzenia zakupione przez
Wykonawce, Wykonawca udziela gwarancji zgodnej z gwarancjg jakg dajg ich producenci,
lecz nie krétszej niz 36-miesigce. Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji na cato$¢
Roboét bedacych przedmiotem Kontraktu.
Okres gwarancji wynosi 36 miesiecy i rozpoczyna sie od daty przyjecia catosci robot (odbior
kofAcowy) przez Zamawiajacego tj. wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia w ramach
Kontraktu.
Subklauzula 14.7 Zaptata
Wprowadza sie nastepujace zmiany w niniejszej klauzuli 14.7:
Podpunkty (a), (b) i (c) skresla sie i zastepuje nastepujaco:

(a) kwote poswiadczong w Przej$ciowym/Koncowym Swiadectwie Patnosci w ciagu 60

dni od daty otrzymania kompletu dokumentéw uzasadniajacych zadanie zaptaty, w

tym prawidtowo wystawionej faktury Wykonawcy.

W ofercie POL-AQUA na str. 32-33 znajduje sie wykaz wykonanych robét budowlanych,
gdzie w poz. 1 wskazano rozbudowe oczyszczalni sciekow w gminie Santa Pola za cene
53 998 364,66 PLN brutto, w okresie od 03.12.2004r. do 31.01.2008r. , w poz. 2
modernizacje oczyszczalni sciekow Radocha Il i budowe kolektora Bobrek za cene
103 962 468, 53 PLN brutto w okresie 10.05.2006r. — 10.01.2008r.

Na str. 34-38 w jezyku oryginatu i str. 39-44 w tlumaczeniu na jezyk polski ztozono
zaswiadczenie Inzyniera Budowy Drog, Kanatéw i Portow, dyrektora robot Rozbudowy
Oczyszczalni Sciekéw, usytuowanej w gminie Santa Pola, z ktérego wynika, ze firma
Dragados SA rozpoczeta wykonanie robot 9 grudnia 2004r., ukonczyta je 30 wrzesnia
2007r., wykonujagc prace w okresie 33 miesiecy, z datg odbioru robét 31 stycznia 2008r.
Zaswiadczenie wystawiono w dniu 1 wrzesnia 2008r.

Na str. 47-54 ztozono referencje Urzedu Miejskiego w Sosnowcu z dnia 3 marca 2010r., z
ktérych wynika, ze odwotujacy w konsorcjum z firmg ALTKOM zrealizowat roboty w okresie
od 10 majg 2006r. do 10 stycznia 2008r. (potwierdzone swiadectwem przejecia wystawionym
z datg 22 lutego 2008r.
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W dniu 6 lutego 2013r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajacy wskazat na tres¢ pkt 8.3 siwz oraz
podat, ze termin sktadania ofert uptyngt w dniu 28 stycznia 2013r., a z zalgczonych
dokumentow wynika, ze rozbudowe oczyszczalni sciekow w gminie Santa Pola ukornczono
30 wrzesnia 2007r., zas modernizacje oczyszczalni Sciekéw Radocha Il i budowe kolektora
Bobrek ukonczono dnia 10 stycznia 2008r. tj. wczesniej niz w ciggu ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert.

W dniu 12 lutego 2013r. odwotujgcy przedstawit nastepujgce stanowisko :

- powotat sie na pkt. 8.2 IDW i wskazat, ze robota w poz. 1 wykazu zostata zakonczona i
odebrana w dniu 31 stycznia 2008r., co potwierdza data podpisania przez strony swiadectwa
przejecia, zas robota w poz. 2 wykazu zostata zakonczona i odebrana w dniu 22 lutego
2008r., co potwierdza data podpisania swiadectwa przejecia, zas data 10 stycznia 2008r.
zostata w zatgczniku podana omytkowo. Wskazat, ze termin zakonczenia robét budowlanych
nie jest ustawowo zdefiniowany, ale strony powszechnie uznajg przedmiot umowy za
ukonczony w dniu podpisania protokotu korncowego odbioru, taki odbiér jest bezwzglednym
obowigzkiem uczestnikow procesu budowlanego. Wskazat, ze od tego momentu rozpoczyna
sie bieg gwarancji i rekojmi. Zatem w ocenie odwotujgcego obie roboty spetniajg wymagania
zamawiajgcego. Zatgczyt nowy wykaz, gdzie w poz. 2 zmienit date zakonczenia z daty 10
stycznia 2008r. na 22 lutego 2008r. oraz dodat poz. 3 — gtébwny projekt kanalizacji
Shanganagh-Bray Kontrakt | zrealizowany w gminie Shankill za cene 324 107 511,09 PLN
brutto w okresie od 20.10.2008r. — 30.04.2012, do ktorego zataczono referencje wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, z ktérych wynika, ze SDD Shanganagh (Uzdatnianie Wody)
Ltd. (joint venture sktadajgce sie z firm John Sisk and Sons LTD (50% udziatu) DRAGADOS
S.A. (25% udziatu) i Drace Infraestructuras SA (25% udziatu) rozpoczeto wykonywanie robot
20 pazdziernika 2008r., za zakonczyto je 30 kwietnia 2012r, a roboty zostaty odebrane w
dniu 30 kwietnia 2012r.

Ponad wyzej wskazane dokumenty do odwofania zatgczono dla poz. 1 wykazu protokét
odbioru robdt, z ktérego wynika, ze w dniu 1 pazdziernika 2007r. zawarto Negatywny
Protokét Odbioru. Dokohczono wszystkie niezbedne roboty dla rozwigzania kwestii, ktére
utrudniaty odbioér robét. Jesli chodzi o prace wiréwek odwadniajgcych osad osiggnieto
wymagany przeptyw 10m3/h. W przypadku wysokich stezen SH2, wykonano nastepujace
roboty: przykryto kanat wlotowy i kraty, skorygowano system dezodoryzacji i dozowania
azotanu wapnia w pompowni. , a na dzien sporzadzania tego protokotu tj. 31 stycznia 2008r.
obiekt funkcjonuje w sposob prawidtowy i zgodnie z wcze$niejszymi uzgodnieniami, roboty

uznaje sie za odebrane niniejszym protokotem.
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Dla poz. 2 zatgczono swiadectwo przejecia, z ktérego wynika, ze wykonawca powiadomit o
zasadniczym wykonaniu catosci robot w dniu 27 grudnia 2007r., tj. na 14 dni przed
planowanym ukohczenie, co zostato potwierdzone wpisem w Dzienniku Budowy. Procedura
przejecia prowadzona byta od 10 stycznia 2008r. do 22 lutego 2008r., a przejecie catosci
robot nastgpi w dniu 25 lutego 2008r. Niniejszym dokumentem Inzynier poswiadcza, iz
roboty zasadnicze zostaty ukonczone w terminie wynikajagcym z kontaktu tj. do 10.01.2008
roku. Inzynier w trybie Przejecia Robd6t z uwagi na spory dotyczace zakresu wad i usterek
oraz z powodu brakéw i btedow merytorycznych w dokumentacji powykonawczej i
porozruchowej wydtuzyt z przyczyn formalnych procedure przejecia do dnia 22.02.2008 roku.
Inzynier uznat, iz powody wydtuzenia procedury nie obcigzajg wykonawcy w rozumieniu Kl.

8.7. Odwotujacy zataczyt takze warunki ogdélne tego kontraktu.

Z pisma odwotujgcego do Urzedu Miejskiego w Sosnowcu z dnia 10 stycznia 2008r. wynika,
ze odwotujacy ukonczyt wszystkie roboty objete kontraktem ,Modernizacja oczyszczalni
sciekow Radocha Il i budowa kolektora Bobrek” i wnioskuje o wystawienie $wiadectwa
przejecia.

Z pisma z 11 lutego 2008r. — wystapienie inzyniera — przejecie robét — wynika, ze inzynier w
interpretacji wniosku wykonawcy uznaje termin 10.01.2007 jako termin zgtoszenia
zakonczenia robot ustalonych w kontrakcie i koniecznych do rozpoczecia uzytkowania robét
zgodnie z ich przeznaczeniem. Inzynier informuje, ze od dnia 10 stycznia 2008r. rozpoczyna
weryfikacje poprawnosci wykonania kontraktu w zakresie warunkéw niezbednych do
wydania Swiadectwa przejecia.

Z pisma Urzedu Miejskiego w Sosnowcu z dnia 28 lutego 2013r. do Instal Krakow wynika, ze
Urzad przekazat przystepujgcemu m. in. dokument wystgpienie inzyniera — przejecie robot,
w ktorym inzynier uznat termin 10.01.2008r jako termin zgtoszenia zakonczenia robot
ustalonych w kontrakcie.

Z ttumaczenie przysiegtego z jezyka angielskiego certyfikatu zadowalajgcego ttumaczenia
prac wynika, ze spotka SDD Shanganagh (Water Treatment) [Uzdatnianie Wody] Ltd
(wspodlne przedsiewziecie joint venture sktadajgce sie ze spotek John Sisk and Sons LTD
(50% udziatowiec) DRAGADOS S.A. (25% udziatowiec) i Drace Infraestructuras SA (25%
udziatowiec) otrzymata (..), zakonczyia(...) wykonata roboty.

Z deklaracji rocznej nr 460253 zlozonej w Urzedzie Rejestracji Spoétek wynika, ze firma SDD
Shanganagh (Water Treatment) Limited posiada nastepujacych udziatowcoéw : Dragados SA
(1 udziat), John Sisk and Sons (Holdings) Limited (2 udziaty w tym jeden przeniesiony od
John Sisk and Sons Limited), Drace Infraestructuras (1 udziat przeniesiony od Drace Medio
Ambiente SA).
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Z pisma z 30 pazdziernika 2012r. wynika, ze John Sisk and Sons zlozyt sprawozdanie za rok
finansowy 01.01.2011r. — 31.12.2011 elektronicznie.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, Ze wniesione przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, Zze nie zachodzg przestanki okre$lone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania. W szczegdlnosci Izba nie podzielita stanowiska
przystepujacego, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3
ustawy, z uwagi na niewniesienie odwotania na czynnos¢ zamawiajgcego jaka byto
wezwanie do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie Izby, aby
wykonawca mogt skorzysta¢ ze $rodka ochrony prawnej musi wykazaé, ze ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz ze ponidst lub moze ponies¢ szkode na skutek
niezgodnej z ustawg czynnosci zamawiajgcego. Dopiero wystgpienie przestanki
materialnoprawnej z art. 179 ust. 1 ustawy daje prawo wniesienia odwotania, czyli dopodki
czynnos¢ zamawiajgcego, chocby nieprawidtowa nie godzi w interes wykonawcy i nie grozi
mu szkoda, dopéty nie otwiera sie termin na wniesienie odwotania. W ocenie Izby czynnosc¢
zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy nie zagrazata odwotujgcemu. Wprawdzie miat on interes w uzyskaniu zamowienia,
ale nie byto jeszcze zagrozenia szkodg, bo zamawiajgcy mogt pozytywnie dla odwotujgcego
zweryfikowa¢ poprawiong date i oceni¢ nowg pozycje wykazu i referencje i uznac, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu albo na skutek wyjasnien odwotujgcego
przyjac, ze obie pozycje pierwotnego wykazu potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Stad odwotanie wnoszone na czynno$¢ wezwania do wyjasnien nie bytoby
odwotanie pochodzacym od podmiotu legitymowanego materialnoprawnie w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy. Tym samym odwotujgcy prawidtowo ocenit, ze pierwszg czynnoscig
zamawiajgcego, w ktérej materializowat sie zaréwno interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia jak i mozliwos$¢ poniesienia szkody byta informacja o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania i odrzuceniu jego oferty. Z tych wzgledéw odwotujgcy nie uchybit terminowi

na wniesienie odwofania i byt podmiotem uprawnionym do jego wniesienia.

Izba ocenita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte tanszg
od oferty wybranej i gdyby nie zostat wykluczony uzyskatby zamdwienie. Odwotujagcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego

zamowienia.
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Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy poprzez uznanie, iz odwotujgcy nie spemnit warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i do$dwiadczenia, okreslonego w pkt 8.3 siwz, tj. nie wykazat prawidtowego
wykonania i ukonczenia rob6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert wymaganych zgodnie z pkt 8.3 siwz, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z §
1 ust. 1 pkt. 3 rozporzadzenia PRM z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, poprzez przyjecie, ze odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu pomimo tego, ze dokumenty i oswiadczenia zlozone przez wykonawce
potwierdzaty spetnienie tych warunkéw oraz art. 92 ustawy i art. 26 ust. 3 ustawy poprzez nie
wskazanie odwotujagcemu uzasadnienia dlaczego uznat przediozone przez wykonawce
dokumenty (referencje) za wadliwe w zakresie wykazania, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert wykonat prawidtowo i ukonczyt co najmniej dwie roboty
budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia okreslone w pkt 8.3. siwz i bezzasadne nieuwzglednienie
dokumentow zatgczonych do oferty oraz wyjasnien odwotujgcego zawartych w pismie z dnia
09.02.2013 r.;

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Bezspornym jest, ze zgodnie z art. 647 kc
stosowanym z mocy art. 14 ustawy do postepowan o roboty budowlane, ze $wiadczenie
wykonawcy robét budowlanych polega na oddaniu przewidzianego w umowie obiektu,
wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, zas swiadczenie
wzajemne zamawiajgcego na przekazaniu terenu budowy i dostarczeniu projektu, oraz
odebraniu obiektu i zaptacie umodwionego wynagrodzenia. Jednak § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 226 poz. 1817) wskazuje, ze dokumentem
potwierdzajgcy opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest wykaz robdt budowlanych
wykonanych oraz dokument potwierdzajacy, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Definicja roboty budowlanej zawarta w
stowniczku ustawy art. 2 pkt 8 wskazuje na wykonanie robé6t budowlanych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane, gdzie roboty budowlane to budowa, a takze
prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego-
czyli swiadczenie wykonawcy w rozumieniu art. 647 kc. Ustawa Prawo budowlane nie daje
jednak odpowiedzi kiedy nastepuje zakonczenie roboty budowlanej. Jedyng wytyczng w tym
zakresie stanowi wskazanie, ze do uzytkowania obiektu budowlanego mozna przystgpic¢ jesl

zgtosito sie zakonczenie robot budowlanych, a wtasciwy organ wydat albo pozwolenie na
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uzytkowanie, albo nie zgtosit sprzeciwu w drodze decyzji. Wyraznie jednak czynnosci te
nastepujg po zakonczeniu robét budowlanych. Tym samym na gruncie ustawy Prawo
budowlane brak jest jednoznacznego stwierdzenia kiedy nastepuje wykonanie robot
budowlanych, czyli $wiadczenia wykonawcy. Co wiecej w ocenie Izby odbiér przez
zamawiajgcego nalezy do elementu Swiadczenia wzajemnego zamawiajgcego i nie musi by¢
przesadzajacy dla przyjecia, ze wykonawca ukonczyt roboty budowlane, bo wprawdzie w
mysl| art. 488 § 1 kc Swiadczenia wzajemnego powinny by¢ spetnione jednoczesnie, ale jest
to przepis o charakterze dyspozytywnym i strony moga te dyspozycje zmieni¢ umowg. W
ocenie Izby zatem racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, co do tego, ze kazdorazowo o tym
kiedy doszto do wykonania robét budowlanych bedg decydowac okolicznoéci faktyczne i
tres¢ umowy zawartej z inwestorem. Biorgc to pod uwage Izba dokonata analizy ztozonych
przez odwotujgcego dokumentéw tak zatgczonych do oferty, jak i zatagczonych w dniu 11
lutego 2013r. oraz zatgczonych do odwotania.

Izba uznata, ze analiza wykazu robdt, referencji i protokotu odbioru dla poz. 1 wykazu tj.
inwestycji w Santa Pola prowadzi do wniosku, ze roboty budowlane nie zostaty przez
uzyczajgcego zasobu doswiadczenia ukonczone w dacie 30 wrzesnia 2007r. Wprawdzie
taka data zostata zarowno w referencjach jak i w protokole odbioru robét podana, jednak jak
wynika z protokotu odbioru z dnia 31 stycznia 2008r. w dniu 1 pazdziernika 2007r. inwestor
stwierdzit, ze roboty nie zostaty w catosci wykonane i zachodzg trudnosci w odbiorze robot.
Wynika to z protokotu odbioru robét, gdzie wskazano date negatywnego protokotu odbioru —
1 pazdziernika 2007r. oraz z nastepujgcych fragmentéw tego protokotu ,Dokohczono
wszystkie niezbedne roboty dla rozwigzania kwestii, ktore utrudniaty odbior robot. Jesli
chodzi o prace wirowek odwadniajacych osad osiggnieto wymagany przeptyw 10m3/h. W
przypadku wysokich stezen SH2, wykonano nastepujgce roboty: przykryto kanat wlotowy i
kraty, skorygowano system dezodoryzacji i dozowania azotanu wapnia w pompowni” (...)
Zgodnie z powyzszym oraz jako Ze obiekt funkcjonuje w sposob prawidtowy i zgodnie ze
wczesniejszymi uzgodnieniami, wyznaczony przedstawiciel, po zatwierdzeniu robét przez
wszystkich uczestnikow spotkania, uznaje roboty za odebrane niniejszym protokotem(...)". Z
protokotu tego wynika zatem, ze po dacie 30 wrzes$nia 2007r. roboty budowlane na obiekcie
byly kontynuowanie, czyli w dacie 30 wrzesnia 2007r. nie zostaty ukonczone. Brak jest
natomiast jakiegokolwiek dowodu, ze ukonczenie tych prac nastgpito wczesniej niz 31
stycznia 2008r. Tym samym w ocenie lzby, nie byto podstaw do przyjecia innej daty
wykonania robo6t budowlanych niz podana w wykazie data 31 stycznia 2008r., a zatem
pierwsza z wskazanych przez odwotujgcego robot, co do czasookresu wymaganego przez
zamawiajgcego w pkt 8.3. siwz spetniata te wymagania.

W zakresie pozycji 2 Izba wzieta pod uwage wykaz, referencje, Swiadectwo przejecia, a

takze dokumenty przediozone przez przystepujacego na rozprawie. W ocenie lzby z
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dokumentow tych wynika, ze zaréwno odwotujgcy jak i inwestor w inwestycji Radocha Il
zgodnie uznali, ze ukonczenie robot budowlanych nastgpito w dniu 10 stycznia 2008r. Taka
date wskazujg referencje — ,(...) realizowato roboty na terenie miasta Sosnowca w okresie
od 10 maja 2006 do 10 stycznia 2008r.”, Swiadectwo przejecia ,planowanym ukonczeniem,
w zgodnie z klauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu, potwierdzone wpisem do Dziennika Budowy
w dniu 10.01.2008r.” ,Procedura Przejecia Robét prowadzona byta w okresie od
10.01.2008r. do 22.02.2008 roku” ,Niniejszym Dokumentem Inzynier poswiadcza, iz roboty
budowlane zasadnicze zostaty ukohczone w terminie wynikajgcym z Kontraktu tj. do
10.01.2008 roku. Inzynier w trybie Przejecia Robot, z uwagi na spory dotyczace zakresu wad
i usterek oraz z powodu brakéw i btedow merytorycznych w dokumentacji powykonawczej i
porozruchowej wydtuzyt z przyczyn formalnych procedure przejecia do dnia 22.02.2008 roku.
Inzynier uznat, iz powody wydtuzenia procedury nie obcigzajg wykonawcy w rozumieniu KI.
8.7.” Z zatacznika nr 1 do swiadectwa przejecia wynika, ze wady i usterki nie byly usuwane w
okresie prowadzenia procedury przejecia robot, a mialy by¢ usuniete juz po wystawieniu
Swiadectwa przejecia. W ocenie Izby z tych postanowien wynika, ze obie strony uznawaly
termin 10 stycznia 2008r. jako termin ukonczenia robét. Potwierdzajg to takze pisma ztozone
przez przystepujacego, w szczegolnosci pismo odwotujacego do Urzedu Miejskiego w
Sosnowcu z dnia 10 stycznia 2008r. i wystgpienie inzyniera z dnia 11 stycznia 2008r.. W tej
sytuacji Izba uznata, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze ukonczenie rob6t budowlanych
nastgpito w innej dacie, a w szczegolnosci, ze nastgpito w dacie wykonania zobowigzania
wzajemnego zamawiajgcego, jakim byt odbior obiektu. Zatem skoro wykonanie robdt
budowlanych nastgpito przed 28 stycznia 2008r. (czyli 10 stycznia 2008r.) to doswiadczenie
wskazane przez odwotujgcego w poz. 2 wykazu nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego wynikajacym z pkt. 8.3 siwz.

W zakresie uzupetnionej poz. 3 wykazu i inwestycji w Shankill, to I1zba podziela stanowisko
przystepujacego, ze odwotujacy nie wykazat, Ze ma prawo powotywac sie na doswiadczenie
Dragados nabyte przy realizaciji tej inwestycji. Z przedstawionej referencji wynika, ze podmiot
(tumaczony przez odwotujgcego jako przedsiebiorstwo, a przez przystepujacego jako
spotka) o nazwie SDD Shanganagh LTD jako joint venture — czyli wspélne przedsiewziecie,
sktadajgce sie z okreslonej ilosci udziatbw - u odwotujgcego nalezacych do trzech
podmiotéw, a u przystepujgcego - trzech udziatowcédw zrealizowat inwestycje w Shankill.

W doktrynie wyrdznia sie podmiot nazywany joint venture — podmiot stworzony wspdlnie
przez wiecej niz jedng firme w celu realizacji okreslonego zadania lub prowadzenia
konkretnej dziatalnosci, przy czym joint venture moze by¢ osobno powotang spotka, a wiec
podmiotem o odrebnej osobowosci prawnej od podmiotow go tworzacych np. spétkg
kapitatowa lub jedynie polegac na bliskiej wspétpracy kilku podmiotéw na podstawie zawartej

umowy, wowczas zblizony bedzie do wspétpracy podmiotdw wspdlnie ubiegajacych sie o
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dane przedsiewziecie jak na gruncie prawa polskiego spotka cywilna, czy nienazwana
umowa konsorcjum. W ocenie Izby zaréwno z referencji przedstawionej przez odwotujgcego
jak i z deklaracji rocznej 460253 wynika, ze dla realizacji inwestycji w Shankill firmy John
Sisk and Sons Ltd, Dragados SA i Drace Infraestructuras SA powotaty joint venture poprzez
utworzenie odrebnego od nich bytu prawnego tj. spotki oznaczonej jako Limited, co
odpowiada pojeciu spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig na gruncie polskim. Spétka ta
zostata zarejestrowana w Urzedzie Rejestracji Spétek w Carlow w Irlandii pod numerem
8321870. Spodtka ta jest osobnym bytem prawnym, a wiec nabywa prawa i obowigzki w
imieniu wtasnym i na wiasng rzecz. Na gruncie ustawy bytaby utozsamiana z pojeciem
wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt. 11 ustawy, w nie z grupg wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie w rozumieniu art. 23 ustawy. W ocenie Izby racje nalezy
zatem przyzna¢ przystepujagcemu, ze to wiasnie ta celowo powotana spoétka nabyta
doswiadczenie przy realizacji inwestycji w Shankill, w nie podmioty jg tworzace (udziatowcy).
Tym samym, aby moéc polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu SDD Shanganagh LTD
odwotujgcy powinien byt wykaza¢ zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami tego
wiasnie podmiotu w trakcie realizacji zamoéwienia przedstawiajagc w tym celu np. pisemne
zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia zasobu. Odwolujacy nie zaprzeczyt
twierdzeniom przystepujacego, ze SDD Shanganagh LTD jest spotkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig zarejestrowang w Urzedzie Rejestracji Spotek w Carlow. Nie wykazat
takze, iz na gruncie prawa irlandzkiego spoétka taka nie ma osobowosci prawnej i stanowi
jedynie luzne powigzanie podmiotow jg tworzacych i jako taka moze by¢ uznana za grupe
podmiotéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamowienie. Nie wykazat réwniez, Zze ma dostep do
zasobdéw tej spotki na czas realizacji zaméwienia. W ocenie lzby prawidlowo zatem
zamawiajgcy ocenit, ze to doswiadczenie nie moze by¢ przez niego uznane za spetniajace
warunek doswiadczenia opisany w pkt 8.3. siwz.

Izba uznata natomiast za nieprawidiowe stanowisko zamawiajgcego, ze przydatnosé
dokumentu referencji dotyczaca inwestycji w Shankill jest watpliwa z uwagi na wskazanie
celu jej wystawienia tj. kwalifikacji wykonawcow w Hiszpanii. Na gruncie polskiego prawa
istotne jest to czy dany dokument potwierdza czy tez nie, ukonczenie robét budowlanych
zgodnie ze sztukg budowlang i prawidiowo. Referencja dotyczaca inwestycji w Shankill
wyraznie wskazuje na wykonanie robot zgodnie z warunkami i ku petnej satysfakcji
wystawcy referencji, natomiast cel w jakim taki dokument byt wystawiony jest irrelewantny z
punktu widzenia oceny jego przydatnosci na gruncie dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ile dokument stwierdza okolicznosci wymagane
polskim prawem dla kwalifikacji wykonawcy. Stanowisko zamawiajgcego prowadzitoby do
dyskryminacji podmiotéw uzyskujgcych doswiadczenie poza granicami Polski, co godzi w

zasade wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy.
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Bioragc pod uwage dokonang przez lzbe analize, I1zba uznata, ze odwotujacy wykazat jedynie
jedng robote budowlang spetniajgcg warunek opisany przez zamawiajgcego w pkt 8.3. siwz,
podczas gdy zamawiajgcy wymagat wykazania sie dwiema robotami, tym samym prawidtowo
zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 4 i nie dopuscit sie naruszenia tych
przepisow. Jak rowniez lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia § 1
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. Izba uznata, ze zamawiajacy
nie naruszyt takze art. 92 i art. 26 ust. 3 ustawy, bowiem w uzasadnieniu faktycznym
zamawiajgcy zgodnie ze stanem rzeczywistym podat, Zze odwotujacy nie przedstawit w
ofercie i nie uzupetnit na wezwanie w ftrybie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentéw
potwierdzajacych, ze przedstawione w wykazie roboty budowlane zostaty wykonane
prawidtowo i ukonczone nie wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. To
uzasadnienie faktyczne odpowiadato rzeczywistym powodom wykluczenia, gdyz zmiana daty
ukonczenia inwestycji w poz. 2 wykazu nie znajdowata pokrycia w dokumencie referenciji, a z
kolei ani z wykazu ani z referencji przedstawionej dla poz. 3 nie wynikato, ze odwotujgcy ma
prawo postuzy¢ sie doswiadczeniem przy realizacji inwestycji w Shankill. W tej sytuacji Izba
nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 92 w zwigzku z art. 26 ust. 3

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybér innej oferty

Zarzut nie potwierdzit sie. Skoro oferta odwotujacego zostata przez zamawiajacego
prawidtowo potraktowana jako oferta odrzucona — zlozona przez wykonawce prawidtowo
wykluczonego, to oferta INSTAL Krakow byta ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow
oceny ofert przyjetych przez zamawiajgcego w siwz. Stad zamawiajgcy nie dopuscit sie

naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasad
rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia publicznego i

uczciwej konkurenciji.

Zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujacy nie wykazatl, ze zamawiajgcy ocenit wykazy innych
wykonawcéw uwzgledniajac jako date wykonania robdét budowlanych wytgcznie date
wystawienia swiadectwa przejecia czy protokotu odbioru rob6t. Nie wykazat zatem, ze jego
oferta zostata potraktowana w sposéb odmienny od ofert innych wykonawcoéw. W ocenie

Izby zamawiajgcy nie naruszyt zatem art. 7 ust. 1 ustawy.
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Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzajac od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrot
kosztéw zastepstwa prawnego na posiedzeniu i rozprawie przed Izbg, zgodnie z
przedfozong przez odwotujacego fakturg, ograniczajac te kwote do wysokosci maksymailnej
dopuszczonej przez cyt. rozporzadzenie oraz zwrot kosztéw dojazdu na podstawie

przedstawionego rachunku.

Przewodniczacy:
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