Sygn. akt: KIO 1369/10

WYROK
z dnia 14 lipca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Justyna Tomkowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 1 lipca
2010 r. wniesionego przez B & W Ustugi Ogolnobudowlane Bo zena Dzidkowska, 83-000
Pruszcz Gda nski, ul. Sikorskiego 2C w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Toru nskie Wodoci agi Sp. z 0.0., 87-100 Toru n, ul. Rybaki 31/35

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza B & W Ustugi Ogoélnobudowlane Bo zena Dzidkowska,
83-000 Pruszcz Gda nski, ul. Sikorskiego 2C,

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez B & W Ustugi Ogdlnobudowlane Bo zena Dzidkowska,
83-000 Pruszcz Gda nski, ul. Sikorskiego 2C,

2) dokona¢ wptaty kwoty 51 zt 00 gr (stownie: piecdziesigt jeden ziotych 00

groszy) przez B & W Ustugi Ogolnobudowlane Bo zena Dzidkowska, 83-
000 Pruszcz Gda nski, ul. Sikorskiego 2C, na rzecz Zamawiajacego
Torunskich Wodoci agéw Sp. z 0.0., 87-100 Toru i, ul. Rybaki 31/35,



stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zaptaty optaty

skarbowej
Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

do wyroku KIO 1369/10
W dniu 1 lipca 2010 roku ODWOLUJACY B&W Ustugi Ogdlnobudowlane Bozena

Dzidkowska na podstawie art. 180 ust. 1 i 2, w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759),
zwanej dalej ,ustaw g Pzp", wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci
Toruhskich Wodociggébw Sp. z 0.0., zwanych dalej ,Zamawiaj agcym" w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego na roboty budowlane pn. ,Modernizacja Staciji
Uzdatniania Wody ,Mata Nieszawka" Nr K-3/W" (numer ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2010/S 55-081420, data zamieszczenia: 16.03.2010)
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie wyrazonej w tresci tego przepisu zasady
réwnosci i uczciwej konkurencji

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z pkt. 9.1.2. b odnosnej specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej: ,SIWZ", poprzez brak wykluczenia z
postepowania firmy: INTROL S.A., pomimo iz nie wykazata ona spelniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a konkretnie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia do
realizacji przedmiotowego zamdéwienia wymaganego art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp ,

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez ztozenie nieprawdziwych informacji
dotyczacych posiadanego doswiadczenia,

Odwotujacy wnosi o:

1) uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez INTROL S.A,,

2) wykluczenie INTROL S.A. z postepowania,

3) dokonanie ponownej oceny ofert oraz - w konsekwencji - wyboér jako oferty

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku zarzucanych dziatan i
zaniechan Zamawiajgcego interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia poniost szkode.
Gdyby Zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nie wybratby oferty INTROL
S.A., lecz wykluczytby tego wykonawce z postepowania i odrzucit jego oferte. Skutkiem tego,
Zamawiajacy wybratby oferte Odwolujacego jako wykonawcy jako oferte najkorzystniejszg, a
co za tym idzie, Odwotujacy nie zostalby bezprawnie pozbawiony mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamoOwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla



Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego i -

w mysl art. 179 ust. 1 Ustawy - legitymuje do wniesienia odwotania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 5 maja 2010 r. nastgpito otwarcie ofert
W przetargu nieograniczonym na zadane pn. ,Modernizacja Stacji Uzdatniania Wody ,Mata
Nieszawka" Nr K-3/W". Zamawiajacy okreslit warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia na
23.673.521,72 zt, a wiec powyzej progu okreslonego w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Najtanszg oferte ztozyt wykonawca INTROL S.A., na drugim
miejscu byt Odwotujacy.

W dniu 21 czerwca 2010 r. Zamawiajacy pismem przestanym faksem poinformowat

Odwolujgcego o rozstrzygnieciu przetargu w przedmiotowym postepowaniu, w tym o

dokonaniu wyboru oferty INTROL S.A. jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajacego polegajacg na wyborze oferty
INTROL S.A. jako najkorzystniejszej wskazujac, ze zachodzg przestanki wykluczenia INTROL
S.A. z przedmiotowego postepowania o zamdwienie publiczne na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3i4,wzw. z § 1 ust. 1 pkt. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, za$ jego oferta winna zosta¢ odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

1. Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Dokumenty te powinny potwierdza¢ spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkow, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy na podstawie 8§ 1.1 pkt. 2
rozporzadzenia o dokumentach zazadat w pkt. 9.1.2 b SIWZ od Wykonawcow, aby wykazali
sie posiadaniem doswiadczenia w realizacji inwestycji o charakterze odpowiadajacym
przedmiotowi zamowienia, tzn. wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie niniejszego zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedng robote polegajacg na budowie lub przebudowie
lub modernizacji obiektéw gospodarki wodno - sciekowej o wydajnosci co najmniej Qdsr = 10
tys. m3/d.

W celu potwierdzenia spetnienia niniejszego warunku, Wykonawcy zobowigzani byli
przeditozy¢ wykaz wykonanych rob6t budowlanych sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 4 do IDW oraz dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaly wykonane

zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.



Na dowdd spetniania powyzszego warunku INTROL S.A. przedstawit zalgcznik nr 4 Wykaz
wykonanych robot budowlanych, w ktérym powotat sie na doswiadczenie zdobyte podczas
,Modernizacji systemu uzdatniania wody przy zbiornikach Lipnik o wydajnosci Qdsr 40.000
ma3/d i Ztote Lany o wydajnosci Qdsr 25.000 m3/d." Jako daty realizacji powyzszej inwestycji
wskazano 09.2004 r-11.2005 r.

W celu potwierdzenia, ze roboty zostaty wykonane nalezycie Introl S.A. przedstawit referencje
wystawione w dniu 26.04.2010 r. przez AQUA S.A. w Bielsku Bialej stwierdzajaca, ze
wykonawca INTROL S.A. zrealizowala modernizacje systemu uzdatniania wody przy
zbiornikach Lipnik i Zlote tany polegajacg na dobudowie stacji dezynfekcji wody z

zastosowaniem technologii opartej na elektrolizie soli kuchenne.

W dniu 15.06.2010 r., w wyniku powzietych watpliwosci Zamawiajacy zwrdcit sie do INTROL
S.A. z wezwaniem do wyjasnienia, czy przedstawiona w referencjach inwestycja ma
charakter roboty budowlanej w rozumieniu art. 2 pkt. 8 Pzp oraz wyjasnienie, czy zakres tej
inwestycji ma charakter odpowiadajacy przedmiotowi zamoéwienia, opisanego w czesci I
SIWZ.

INTROL S.A. w odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajgcego udzielit wyjasnien, w ktorych
poinformowat, ze wskazana inwestycja miata charakter roboty budowlanej w rozumieniu art. 2
pkt 8 Pzp, do realizacji rob6t potrzebne bylo pozwolenie na budowe, a zakres inwestycji
odpowiada przedmiotowi zamowienia. INTROL S.A. nie przediozyt jednak zadnych
dokumentéw potwierdzajacych swoje twierdzenia. W szczegoélnosci nie zalgczyt dowodow

potwierdzajgcych, ze zrealizowat roboty budowlane.

W zwigzku z powzietymi watpliwosciami Zamawiajgcy zwrdOcit sie rowniez do Aqua S.A. w
Bielsku-Biate] o wyjasnienie ,w zwigzku z watpliwosciami Komisji Przetargowej w zakresie
spetnienia wymogu okre$lonego w SIWZ dla powyZzszej inwestycji", czy przedstawiona w
referencjach inwestycja ma charakter roboty budowlanej w rozumieniu art. 2 pkt 8 Pzp oraz
przekazanie Protokolu Odbioru przedmiotowej inwestycji, z ktérego jednoznacznie bedzie

wynikat zakres inwestycji oraz termin jej realizacji (zakonczenia).

Pomimo nieuzyskania wyjasnien od Aqua S.A., Zamawiajacy w dniu 21 czerwca 2010 r.,
pismem przestanym faksem, poinformowat Odwolujacego o0 rozstrzygnieciu przetargu w
przedmiotowym postepowaniu, w tym o dokonaniu wyboru oferty INTROL S.A. jako oferty
najkorzystniejszej. Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego nalezy uznac za naruszajgcq zasade
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. Skoro

bowiem Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do spetniania przez INTROL S.A. warunkéw



udziatu w postepowaniu, o czym swiadczg wezwania skierowane do Wykonawcy i wystawcy
referencji, to wobec nieuzyskania zadnych dowoddéw na potwierdzenie twierdzen INTROL S.A.
nie powinien podejmowacC decyzji 0 rozstrzygnieciu postepowania przetargowego. Tym
bardziej, ze z przedstawionych przez Aqua S.A. wyjasnien wynika, ze INTROL S.A. zdobyt

doswiadczenie jedynie w zakresie dostaw.

Czynnosc¢ wyboru oferty INTROL S.A., w Swietle dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu
przetargowym, nalezy uznac za dokonang z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z
pkt. 9.1.2. b SIWZ.

Nalezy podkreslic, ze roboty wskazane przez INTROL S.A. na potwierdzenie warunkow

udzialu w postepowaniu nie sg robotami o zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi

zamdwienia. Wskazane w wykazie robot inwestycje polegajagce na dobudowie stacji
dezynfekcji wody sg dostawami, i nie spetniaja wymogu wskazanego w Ill czesci SIWZ. Na
podstawie 8§ 1.1 pkt. 2) rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w

sprawie rodzajow dokumentéw Zamawiajacy zada zalaczenia wykazu robdot budowlanych

wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert. W celu
potwierdzenia spetnienia warunku Wykonawcy zobowigzani sg przedtozy¢ wykaz wykonanych
robét budowlanych sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do niniejszej IDW
oraz dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Zgodnie z ogtoszeniem o zamOwieniu sektorowym opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 103 z dn. 2004.06.28 pozycja 30533, wskazane w referencjach

przez INTROL S.A. zamoéwienie obejmowato ,dostawe i montaz instalacji i wyposazenia

dwoéch stacji dezynfekcji wody przy zbiornikach Lipnik i Ziote tany w Bielsku Biatej". Na
podstawie zas$ art. 6 ust. 2 Pzp JezZeli zamoOwienie obejmuje rownoczesdnie dostawy oraz
rozmieszczenie lub instalacjg dostarczonej rzeczy lub innego dobra, do udzielenia takiego

zamoOwienia stosuje sie przepisy dotyczgce dostaw".

Podobne stanowisko zajefa firma Aqua S.A. w odpowiedzi udzielonej Zamawiajgcemu
w dn. 22.06.2010 r., w ktorej stwierdza, ze inwestycja miata charakter ,dostawy i montazu".
Do wyjasnien zatgczono protokoty odbioru kohcowego i przekazania do eksploatacji dla Stacji

dezynfekcji wody -ul. Langiewicza oraz Stacji dezynfekcji wody ul. Witosa.

Jezeli nawet przyjac, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé postugiwania sie referencjg
na dostawy na potwierdzenie posiadane] wiedzy i doswiadczenia w zakresie robot
budowlanych (czemu przeczg zapisy 9.1.2 b SIWZ), to zgodnie z §. 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia w sprawie dokumentow referencja ta powinna potwierdza¢ wykonania dostaw

przez Wykonawce w ciagu 3 lat przed uptywem terminu na ztozenie ofert. Biorgc pod uwage



fakt, ze tres¢ SIWZ nie moze zmienia¢ bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa,
nalezy stwierdzi¢, ze wykazana referencja jest niezgodna z przepisami ustawy, a zatem oferta

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Odwotujacy zwraca uwage, ze z dokumentéw ziozonych przez Aqua S.A. nie mozna
jednoznacznie okresli¢ czy wskazane stacje dezynfekcji wody dotyczg zaméwienia ,dostawa i
montaz instalacji i wyposazenia dwoch stacji dezynfekcji wody przy zbiornikach Lipnik i Ztote
Lany z zastosowaniem technologii opartej na elektrolizie soli kuchennej". Nazwa zamowienia
publicznego nie wystepuje na zadnym z protokotéw. Do protokotéw zatgczone zostaly jedynie
informacje dotyczace srodkow trwatych, ktére w opinii Odwotujacego budzg powazne
watpliwosci co do ich autentycznosci, i nie poswiadczajg faktu wykonania tych robét przez
INTROL S.A. Na karcie dotyczacej ST 22250 cze$¢ informacji zostala zakryta, a wartos¢
wykonanych robét budowlanych zostata wpisana recznie. Dodatkowo na karcie dotyczacej
stacji dezynfekcji wody zbiorniki ul. Langiewicza brak jakiegokolwiek podpisu. Nalezy zwrécic
uwage na fakt, ze ogtoszeniu o zamowieniu sektorowym na dostawy podano wydajnos$¢ 2220
m3/h dla zbiornika Lipnik oraz 2330 m3/h dla zbiornika Ziote tany, tymczasem na

referencjach wskazano wydajnosci odpowiednio 40.000 m3/d oraz 2500m3/d.

Watpliwosci Zamawiajgcego powinny budzi¢ rowniez niescistosci w okresie realizacji
przedmiotowej inwestycji okreslone w zatgczniku nr 4 do oferty oraz protokotach odbioru robot
przedstawionych przez Aqua S.A. W ofercie jako date ukonczenia rob6t wskazano 11.2005 r.
Zgodnie z ogtoszeniem o zamowieniu objetym referencjami jako termin wykonania wskazano
7 miesiecy, a zatem przy zatozeniu ze umowe podpisano we wrzesniu 2004 r. dostawy
powinny zosta¢ zakonczone do 05.2005 r. Dodatkowo w przekazanych przez Aqua S.A.

protokotach odbioru jako termin zakonczenia dostaw wskazano 13.01.2006 r.

Pomijajac fakt, ze INTROL S.A. wykazat jedynie wykonanie dostaw, a nie robét budowlanych,
to opoOznienie w wykonaniu rob6t moze swiadczyé o ich nieprawidlowej realizacji, co
powoduje, ze nalezy uznaé, iz INTROL S.A. nie zalgczyt dokumentu potwierdzajacego, ze

roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

W opinii Odwolujacego z przedstawionych przez INTROL S.A. referencji nie wynika, ze
spotka posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie do realizacji przedmiotowego zamowienia.
Dostawy wykazane przez INTROL S.A. obejmowaly wykonanie jedynie stacji dezynfekcji
wody z zastosowaniem technologii opartej na elektrolizie soli kuchennej. Stacje te stanowig
zupetnie odrebne obiekty od zbiornikéw Lipnik i Ztote Lany i dlatego dostawy dotyczace stacji
dezynfekcji nie mogq potwierdza¢ wykonania robot na obiektach gospodarki wodno-$ciekowej

0 wymaganej przez SIWZ wydajnosci. Zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 1339/09 ,Kazdorazowo



warunki udzialu winny odnosi¢ sie do tego danego przedmiotu zamdwienia objetego
konkretnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego”. Nalezy zgodzi¢ sie
réwniez z opinig KlO, ze ,Referencje stuzg potwierdzeniu, Zze ustugi wskazane w wykazie
zostaly wykonane nalezycie, a zatem ich zloZenie, co do zasady nie ma na celu potwierdzania
zakresu czy charakteru wykonanych prac, pomimo, iz zazwyczaj zawierajg one dodatkowg
tres¢ ponad informacje pozwalajgce wytgcznie na identyfikacje danego zadania, projektu,
ustugi itp. Jednakze, na podstawie dodatkowych informacji zawartych w ww. dokumentach,

zamawiajgcy ma mozliwosé, ale zarazem obowigzek, weryfikacji tresci innych dokumentéw

lub oswiadczen ziozonych przez wykonawce. Zamawiajgcy nie powinien zatem podejmowac

decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty do czasu jednoznacznego wyjasnienia czy Introl
S.A. spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Jako razace naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurenciji nalezy traktowaé dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty przed
otrzymaniem odpowiedzi dotyczacej zakresu referencji i protokotow odbioru od firmy Aqua
S.A. Krajowa lIzba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP 1187/09 wskazuje, ze o tym, czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie decyduje oswiadczenie podmiotow
trzecich, ale wykonawcy. Jedli zamawiajgcy ma watpliwosci, co do takiego oswiadczenia,
moze zwrdéci¢ sie do innych podmiotow o udzielenie wyjasnien, ale ich oswiadczenia mogg
stanowi¢ co najwyzej przestanke do wykluczenia wykonawcy z powodu zlozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik prowadzonego postepowania. W
zwigzku z faktem, ze z przedstawionych przez Aqua S.A. wyjasnien wynika, ze INTROL S.A.
zlozyt nieprawdziwe informacje postugujac sie referencjami dotyczacymi dostaw jako
poswiadczajgcymi wykonanie robdt budowlanych, nie przedktadajac wyjasnien co do zakresu
wykonanych robo6t oraz wskazujgc nieprawdziwe daty ich realizacji, a takze uwzgledniajac
okolicznosé¢, ze do oferty dotaczone zostato nieprawdziwe oswiadczenie o posiadanej wiedzy i
doswiadczeniu potwierdzajgcej warunki udziatu w postepowaniu nalezato stwierdzi¢, ze
INTROL S.A. zilozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania. Tym samym, wypetnione zostaty przestanki wykluczenia wykonawcy wskazane

w art. 24 ust. 2 pkt. 3 pzp.

Mimo posiadania tej wiedzy, Zamawiajacy hie zastosowat jej w stosunku do oferty
INTROL S.A. Brak wykluczenia tego wykonawcy mimo zajscia powyzszych okolicznosci jest
naruszeniem nie tylko przepiséw Pzp dotyczacych wykazywania spetniania warunkéw, ale
takze zasady rownego traktowania wykonawcow, a wiec ztamaniem dyspozycji art. 7 ust. 1
Pzp.



Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tr esci SIWZ, ofert zto zonych w

post epowaniu, dokumentéw zto Zzonych przez strony i wt gczonych w poczet materialu

dowodowego, stanowisk i 0 $wiadcze n stron zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad

orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszty w zycie

odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow niewlasciwego wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz zaniechania wykluczenia Wykonawcy znajdujgcego sie przed nim w rankingu ofertowym
oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy oznaczaloby dla Odwotujacego
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia ze wzgledu na zlozenie oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania

odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

W prowadzonym postepowaniu w Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy
postawit warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy posiadanego doswiadczenia o

nastepujacym brzmieniu:

»(...) posiada¢ doswiadczenie w realizacji inwestycji o charakterze odpowiadajacym

przedmiotowi zamdwienia, tzn. wykona¢ w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia



postepowania o udzielenie niniejszego zamdéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krétszy, w tym okresie:

- co najmniej jedng robote polegajaca na budowie lub przebudowie lub modernizacji obiektow

gospodarki wodno-sciekowej o wydajnosci co najmniej Qdsr= 10 000m3/d;

- co najmniej jedng robote polegajacg na budowie lub przebudowie lub modernizacji staciji

uzdatniania wody.

W odpowiedzi na zadane pytanie ,,Czy Zamawiajacy uzna warunek doswiadczenia w realizacji
inwestycji o charakterze odpowiadajgcym przedmiotowi zaméwienia za spetniony jezeli
przedstawi sie referencje na robote polegajaca na budowie lub przebudowie lub modernizaciji
stacji uzdatniania wody o wydajnosci co najmniej Qdsr 10 tys. m3/d?” udzielonej w dniu 7
kwietnia 2010 roku Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,Budowa lub przebudowa lub modernizacja staciji
uzdatniania wody o wydajnosci co najmniej Qdsr 10 tys. m3/d spelnia postawiony przez
zamawiajgcego wymog posiadanego doswiadczenia w zakresie realizacji inwestycji o

charakterze odpowiadajacym przedmiotowi zamowienia — pkt. 9.1.2.b).”

Wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza umiescit w wykazie robot
budowlanych dwie pozycje, ktére potwierdza¢ mialy warunek doswiadczenia postawiony
przez Zamawiajgcego. W pozycji nr 1 wskazano zadanie pn. Modernizacja ujecia wody
.Trgbowiec” ze stacjg uzdatniania wody oraz pompowni ,Majéwka”, w pozycji nr 2 za$
umieszczono zadanie pn. Modernizacja systemu uzdatniania wody przy zbiornikach Lipnik o
wydajnosci Qdsr= 40 000 m3/d i Zlote Lany o wydajnosci Qdsr= 25 000 m3/d.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutow stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z postawionym w postepowaniu warunkiem nie bylo przeciwwskazan aby
wykonawca wykazujgc sie doswiadczeniem nie mogt spetni¢ warunkéw wykazujac sie jedng
inwestycja, w ktorej bylyby zawarte wszystkie elementy doswiadczenia wymagane przez
Zamawiajgcego. Takie rozumowanie potwierdza rowniez odpowiedz udzielona przez
Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania w dniu 7 kwietnia 2010 roku. Jak
stusznie zauwazyt Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, specyfikacje nalezy czytac
tacznie z odpowiedziami udzielonymi przez zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.
Udzielone odpowiedzi sg wigzace dla stron i stanowig autentyczng wykladnie postanowien
specyfikacji. Powyzsze wyjasnienia Izba uznata za zgodne z trescig postanowien specyfikacji

w powyzszym zakresie. Zamawiajgcy nie dokonat w Zzadnym miejscu zastrzezenia, ze
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wykazanie sie wymaganym doswiadczeniem musi dotyczy¢ dwoch oddzielnych zadan
inwestycyjnych, nie bylo wiec przeszkdd, aby wykonawcy pokazali, spemhili wszystkie

wymagania jedng inwestycja.

Jezeli wobec powyzszego Wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie pozycji nr 1 zamieszczonej w ,Wykazie wykonanych robét
budowlanych” — Modernizacja ujecia wody ,Trgbowiec” ze stacjg uzdatniania wody oraz
pompowni ,Majéwka” i potwierdzonej referencjami wystawionymi przez Przedsiebiorstwo
Wodociagéw i Kanalizacji Spétka z 0.0. w Starachowicach, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
nieuwzglednienia doswiadczenia Wykonawcy. Pozycja nr 1 w wykazie i wynikajgcy z nigj
zakres prac nie byta kwestionowana przez Odwolujgcego. Co prawda, w toku rozprawy
Odwolujacy podnosit, ze nawet gdyby przyjaé takg interpretacje, to inwestycja z pozycji nr 1
nie spetnia wszystkich warunkéw okreslonych specyfikacja. 1zba pragnie zauwazy¢, ze takie
stanowisko, po pierwsze stanowi rozszerzenie zarzutéw odwotania, ktérymi Izba zwigzana
jest w ich pierwotnym brzmieniu, po drugie zas nie znajduje uzasadnienia w zwigzku z

brzmieniem i zakresem zadania potwierdzonego referencjami.

Odwotujacy skupit sie na kwestionowaniu pozycji nr 2 w wykazie dotyczacej Modernizacji
systemu uzdatniania wody przy zbiornikach Lipnik o wydajnosci Qdsr= 40 000 m3/d i Ztote
tany o wydajnosci Qdsr= 25 000 m3/d.

Faktem decydujgcym dla odwolujgcego byto wezwanie do zlozenia wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentéw w zakresie pozycji nr 2. Wedtlug Odwotujgcego czynno$c¢ ta
Swiadczy¢ miata o watpliwosciach Zamawiajgcego w stosunku do wybranej oferty w zakresie
spetniania warunkéw udziatu. W ocenie Izby wniosek ten jest zbyt daleko idacy. Co prawda
Izba zgadza sie z stanowiskiem Odwolujacego, ze korzystanie z dyspozycji art. 26 ust. 31 4
ustawy Pzp powinno nastgpi¢ w okolicznosciach wyjatkowych, wtedy kiedy ztozone przez
Wykonawce dokumenty lub oswiadczenia zawierajg btedy lub ich nie ztozono albo w sposéb
oczywisty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiasciwe
korzystanie z uprawnien przystugujgcych Zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp w kazdym przypadku. Nie mozna jednak z powodu skorzystania przez
Zamawiajgcego z tego uprawnienia wycigga¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy,
ktory zostat wezwany do zlozenia wyjasnien lub dokumentéw, a w sposob oczywisty wykazat
sie on w momencie ztozenia oferty niezbednym doswiadczeniem okreslonym w warunkach
specyfikacji. Z drugiej strony nalezy takze uznaé¢ prawo Zamawiajgcego do prowadzenia

postepowania wyjasniajgcego i dogtebng analize ofert.
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Jezeli Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do zakresu pozycji nr 1 i spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu przez wybranego wykonawce, nie powinien byt wzywa¢ go do
sktadania jakichkolwiek wyjasnien poniewaz sytuacja ta mogta spowodowac¢ uzasadnione
watpliwosci wsérdéd innych wykonawcow co do spetniania warunkéw przez wybranego
wykonawce, do czego zresztg doszto w niniejszym postepowaniu. Jednakze naduzycie
uprawnien przez Zamawiajgcego i skorzystanie z dyspozycji art. 26 ust. 3 i 4 nie bylo

zarzutem odwotania.

Co do kwestionowanej pozycji to rzeczywiscie nalezaloby wyjasni¢ sytuacje i udzieli¢
ostatecznej odpowiedzi, czy wskazane w niej doswiadczenie nalezy uznac¢ za spetniajgce
wymagania Zamawiajgcego, w sytuacji gdyby okazalo sie, ze pozycja nr 1 jest
niewystarczajgca do wykazania spetniania warunkéw. Sytuacja ta jednak nie zachodzi,
poniewaz lzba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zadanie nr 1 bylo wystarczajace do

wykazania niezbednego doswiadczenia.

Jednakze, odnoszac sie do zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze z listu
referencyjnego wystawionego przez Aqua S.A. w Bielsku-Biatej wynika, ze firma Introl S.A.
zrealizowata modernizacje systemu uzdatniania wody przy zbiornikach Lipnik o wydajnosci
Qdsr 40 000 m3/d i Zlote Lay o wydajnosci Qdsr 25 000 m3/d polegajaca na dobudowie staciji
uzdatniania dezynfekcji wody z zastosowaniem technologii opartej na elektrolizie soli

kuchennej.

Natomiast z wyjasnien udzielonych w dniu 22 czerwca 2010 roku przez tegoz
Zamawiajacego wynika, ze zgodnie z brzmieniem 8§ 1 zawartej umowy, zamoéwienie miato

charakter dostawy i montazu instalacji i wyposazenia dwoch stacji dezynfekcji wody.

Oswiadczenie woli nalezy ttumaczyc¢ jak tego wymagajgq okolicznosci , w ktérych zostato
zlozone, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W przypadku stosunkow
wynikajacy z uméw, nalezy je interpretowaé zgodnie z jego celem i zamiarem stron nie za$

opierac sie na dostownym brzmieniu.

Jezeli ze zlozonych os$wiadczen i dokumentdw wynika, iz do prowadzenia prac
wymagane bylo pozwolenie na budowe, udzielono pozwolenia na uzytkowanie obiektu,
zamawiajacy Aqua S.A. przestat protokoty odbioru kohcowego i przekazania do eksploatacii,
z ktérych wynika, iz prowadzony byt na inwestycji dziennik budowy, inwestycja nadzorowana
byla przez inspektora nadzoru i posiadata kierownika budowy z niezbednymi uprawnieniami,
to nie mozna zadaniu wykazanemu w pozycji nr 1 w wykazie robot odmowi¢ charakteru

roboty budowlanej. Zgodnie z definicjg rob6t budowlanych wynikajaca z art. 3 pkt 7 ustawy z
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dnia 7 lipca 1994 roku — Prawo budowlane — za roboty budowlane uwaza sie budowe, prace
polegajace na przebudowie, montazu i remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego.
Dlatego tez uzasadnionym jest stanowisko Zamawiajgcego, ze kwestionowana przez
Odwotujgcego pozycja nr 1 z wykazu, rowniez spetnia jego wymagania. Nie mozna takze
przychyli¢ sie do twierdzern Odwotujgcego, ztozonych w toku rozprawy, ze stacja uzdatniania

wody nie jest obiektem gospodarki wodno-$ciekowe;j.

Co do niespdéjnosci dotyczacych dat i termindw zakohczenia robdét, to wskazaé nalezy, iz
wykonawca Introl S.A. nie byt w tym zakresie wzywany do wyjasnien przez Zamawiajgcego.
Dlatego tez oddali¢ nalezy wniosek Odwolujgcego, ze wykazanie innych terminéw realizacji
niz wynikajagce z zawartej umowy swiadczy¢é moze o nieprawidlowej realizacji inwestycji.
Odwolujacy na poparcie sformutowanej tezy nie przedstawit zadnych dowodow, zas firma
Aqua S.A. w zadnym ze ziozonych oswiadczen nie kwestionowata wykazanego przez
wykonawce terminu, tym bardziej nie wskazano nigdzie na nienalezyte wykonanie
zamoéwienia. Czynienie zarzutow w stosunku do wybranego wykonawcy nalezy uzna¢ za
niezasadne. Zgodzi¢ sie w tym miejscu nalezy z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcemu nieznane sg przyczyny zmiany terminu, nie wykazano réwniez ze zmiana ta

konieczna byfa z winy firmy Introl S.A.

Skoro wiec Izba uznala, ze wybrany wykonawca spenit warunki udzialu w postepowaniu
wykazujac sie niezbednym doswiadczeniem w innej pozycji wykazu robét niz kwestionowana
przez Odwolujgcego to zarzuty zawarte w odwotaniu nie majg wplywu na wynik
postepowania, dlatego tez zarzut ten lzba postanowita oddali¢. Wobec powyzszego lIzba
uznala, iz w swietle zapiséw specyfikacji i ztozonych przez strony wyjasnien nie znalazi
potwierdzenia wskazany na wstepie zarzut Odwolujgcego. Wybrany wykonawca spetnia
warunek doswiadczenia, a tym samym nie podlega wykluczeniu za postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 lub 4 ustawy Pzp, a jego oferta nie podlega odrzuceniu.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan

Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy PZP oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania. lzba nie uwzglednita kosztow
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wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu Zamawiajgcego na posiedzenie Izby w
tacznej wysokosci 3 966,00 zt z uwagi na nie przedtozenie do akt sprawy rachunkow. Izba
uwzglednita koszty poniesione za opfate skarbowg w wysokosci 51,00 zt. Stosownie do tresci
§ 3 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia do kosztéw postepowania zalicza sie uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow .
Petnomocnik Zamawiajgcego zlozyt do akt sprawy ,zestaw uzasadnionych kosztoéw
postepowania zamawiajgcego”, nie zas wymagany rachunek. Z uwagi na powyzsze lzba

uznala, ze nie stanowi rachunku przedtozony przez Zamawiajacego spis kosztow.

Przewodnicz acy:
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