Sygn. akt: KIO/UZP 659/10

WYROK
Z dnia 4 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Marek Szafraniec

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez K. T. S. ELPOM” S.A., 05 - 830 Nadarzyn, ul. Prusz kowska 24

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Rawskie Wodoci agi i Kanalizacja Sp. z o.o0.,

96 - 200 Rawa Mazowiecka, ul. Juliusza Stowackiego 70 protestu z dnia 25 marca 2010 r.

1.

orzeka:
uwzgl ednia odwotanie,
uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa znia czynno $¢
wykluczenia odwoluj gcego z udzialu w post epowaniu oraz nakazuje
zamawiaj gcemu powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty odwotuj acego,
kosztami postepowania obcigza Rawskie Wodoci agi i Kanalizacja Sp. z o.0.,

96 - 200 Rawa Mazowiecka, ul. Juliusza Stowackiego 70



i nakazuije:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez K. T. S. ELPOM” S. A,
05 - 830 Nadarzyn, ul. Pruszkowska 24,

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ztote zero groszy) przez Rawskie Wodoci agi i Kanalizacja Sp. z o.0.,
96 - 200 Rawa Mazowiecka, ul. Juliusza Stowackiego 70 na rzecz
K. T. S. ELPOM” S. A, 05 - 830 Nadarzyn, ul. Prus zkowska 24,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz K. T. S. ELPOM” S. A,
05 - 830 Nadarzyn, ul. Pruszkowska 2

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu

nieograniczconego na ,Rozbudowe i przebudowe oczyszczalni $Sciekow

0 przepustowosci Q=7000 m*/d dla miasta Rawa Mazowiecka" wykonawca - K.T.S.

Elpom S.A. (zwany dalej ,protestujgcym” lub ,odwotujacym”) ztozyt protest na czynnosci

zamawiajgcego - Rawskich Wodociggow i Kanalizacja Sp. z 0.0., polegajace na:

1. blednej ocenie dokumentéw ztozonych przez protestujgcego w ofercie oraz ztozonych

na wezwanie, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.)

(dalej ,ustawa" Pzp), w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu,

o ktorym mowa w rozdz. 9 ust. 1 ppkt 1) lit a) SIWZ, co spowodowato bezpodstawne

wykluczenie

protestujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia,

2. wyborze oferty konsorcjum BUDIMEX S.A. i Cadagua S.A. (zwanego dalej

.Kkonsorcjum”) mimo, iz wykonawca ten nie ztozyt najkorzystniejszej oferty wykonania

przedmiotowego zamdwienia,



zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 26

ust 3 ustawy Pzp.

Protestujacy wniést o:
uniewaznienie decyzji o wykluczeniu protestujgcego,
uniewaznienia decyzji o wyborze oferty konsorcjum,

3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty protestujgcego.

W uzasadnieniu protestu protestujacy potwierdzit, ze roboty wykazane przez niego
w pozycji 3 i 4 mogly by¢ przez zamawiajagcego nie uznane z powodu kwoty nizszej niz
wymagane 10 min PLN, zakwestionowat jednak jednoczesnie odrzucenie przez

Zamawiajgcego robot przewidzianych w pozycji 1, 5 - 6.

Odnosnie poz. 1 protestujgcy podniést, ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy
stwierdzit, iz kontrakt wskazany w tej pozycji dotyczyt oczyszczalni $ciekdw
o przepustowosci Q=4500 m*/d nie przytaczajac w zwigzku z tym twierdzeniem zadnego
dowodu. Wskazal, iz niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu nalezy zawsze
udowodni¢, powotujac sie przy tym na wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 80/09.

Podat, ze w pozycji 1 w rubryce nazwa zamowienia oswiadczyt jednoznacznie, iz
wykonat rozbudowe i modernizacje oczyszczalni $ciekéw o przepustowosci 5 000 m3/d,
wskazujac dodatkowo przepustowo$é $redniodobowg (4 500 mi/d) i maksymalng
(6 750 m*d). Zwrécit uwage, iz sama tre$¢ przedstawionego przez protestujgcego listu
referencyjnego zawiera oswiadczenie, iz przepustowos¢ wykonanej oczyszczalni wynosi
5 000 m®%d, a bioragc pod uwage przepustowo$é maksymalng - 6 750 m%d, czyli wiecej niz
wymaga w SIWZ.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 26.08.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1043/09 oraz
z dnia 13.06.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 531/08.

Podniést, ze brak byto podstaw do wezwania protestujgcego do zlozenia, w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku, przyznajac
jednoczesnie, ze nie kwestionowat - cho¢ mogt - tego wezwania zamawiajgcego.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 26.08.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1043/09 oraz
z dnia 03.03.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 168/09, KIO/UZP 189/09.

W opinii protestujgcego zamawiajacy wykluczajac go z udzialu w postepowaniu
przyjat do oceny przepustowosé sredniodobowg, ktéra dla danej oczyszczalni wynosi

4 500 m®/d, w nastepstwie czego wysnut wniosek, ze zamawiajacy zmienit opis sposobu



dokonywania oceny spetniania warunku, o ktdrym mowa w rozdz. 9 ust. 1 ppkt 1) lit a) SIWZ,
wyrazajacy sie w bardziej rygorystycznym, niz wynika to z tresci SIWZ, sposobie jego oceny.

Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07.10.2008 r. o sygn.
akt: XXIIl GA 446/08 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.01.2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 72/09.

W podsumowaniu stwierdzit, ze przyjmujac wyktadnie literalng warunku, o ktérym
mowa w rozdz. 9 ust. 1 ppkt 1) lit a) SIWZ, zamawiajgcego powinien bardziej skfaniac sie do
uznania najwiekszej z podanych w ztozonych dokumentach przepustowosci (maksymalna)
niz szukac¢ pretekstu do wykluczenia wykonawcy zdolnego do wykonania przedmiotowego
zamoéwienia.

Powotat sie na wyrok z dnia 10.06.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 517/08 oraz wyrok Sadu
Okregowego z dnia 06.05.2009 r. o sygn. akt: XIl Gal43/09.

Odnosnie poz. 5 protestujacy nie zgodzit sie z interpretacja, iz zaméwienie wykonane
po wszczeciu postepowania, udokumentowane co do nalezytego jego wykonania nie moze
by¢ uznane. W ocenie odwotujacego teza ta jest nielogiczna, gdyz oparta jest na
stwierdzeniu, iz podmiot, ktéry wykonat po wszczeciu postepowania wymagane rodzaje
zamdwieh nie jest zdolny do wykonania zamowienia, a taki, ktéry wykonat przed wszczeciem
postepowania juz tak.

Podniost, ze ze zdania drugiego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz ztozone
na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptyngt termin skladania ofert, wobec czego powolywanie sie przez zamawiajgcego na
przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie rodzajow dokumentow (...) nie
jest w tym zakresie uprawnione, gdyz rozporzadzenie jest aktem prawnym nizszej rangi

i ewentualna kolizja pomiedzy tymi aktami musi by¢ rozstrzygnieta na korzysc ustawy.

Odnosnie poz. 6 protestujacy podniost, ze zamawiajacy btednie wywodzi, iz kontrakt
wskazany w tej pozycji zostat zakonczony po dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania, co nastgpito w grudniu 2009 r.

Wskazal, ze z dostarczonej przez niego na wezwanie zamawiajgcego Decyzji Komisji
Rozjemczej z dnia 16.11.2009 r. wynika jednoznacznie, iz datgq wydania Swiadectwa
Przyjecia Robét w ramach kontraktu ,Modernizacja oczyszczalni sciekow" w Grodzisku
Mazowieckim, jest 30.07.2009 r., a wiec data przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia.

Wskazat takze, ze zamawiajacy musi przyja¢ date uwidoczniong w przekazanym mu

Protokole odbioru koncowego i przekazania - przyjecia inwestycji do uzytkowania, w ktérym



w czesci lll w poz. 2 zawarte jest o$wiadczenie, iz ,Przedmiot odbioru zostat wykonany
w okresie od 11.10.2006 r. do 02.10.2009 r. zgodnie z zapisani w Dzienniku Budowy oraz
datami z Protokétow Odbioru Robot".

Podniost, ze zamawiajacy nie podwaza prawdziwosci tych danych, a mimo to nie

uznaje zadania wykazanego w pozyciji 6.

Zamawiajgcy protest odrzucit w zakresie zarzutu bezprawnego wezwania
protestujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
zlozonych na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu, gdyz zostat wniesiony po
terminie na jego wniesienie (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp).

W pozostalym zakresie zamawiajgacy protest oddalit.

Odnosnie pozycji 1 wykazu zamawiajgcy wskazat, ze dla tego kontraktu protestujacy
dotaczyt List referencyjny, potwierdzajacy, iz: ,Prace zostaly wykonane terminowo
i z nalezytg starannoscig”, a jednoczesnie méwiacy o tym, ze zakres zadania obejmowat
m.in. prace :,1. Budowe nowego reaktora biologicznego RB i dwdch osadnikéw wtérnych do
lacznej przepustowosci 5000 m*/dobe wraz z dostawg wyposazenia technologicznego”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wskazana tre$¢ Listu referencyjnego wzbudzita jego
watpliwosci, poniewaz warunek zawarty w pkt. 9.1.2)a) SIWZ okreslat, ze przepustowosé
catej oczyszczalni (a nie urzadzen) ma wynosi¢é min. Q=5000 m*/dobe, wobec czego,
zgodnie z przystugujgcym mu prawem do sprawdzania w toku oceny ofert wiarygodnosci
przedstawionych przez wykonawcoéw dokumentéw, oswiadczen, wykazéw, danych
i informacji (zamawiajgcy powofat sie na pkt. 28.3 SIWZ - czes¢ | - Instrukcja dla
Wykonawcéw), dotart do dokumentacji z postepowania przetargowego uruchomionego przez
wystawce tego listu, tj. postepowania o udzielenie zamédwienia pn. ,Rozbudowa
i modernizacja istniejgcej oczyszczalni $ciekow we wsi Falenty, Gmina Raszyn"
(http:/bip.raszyn.pl). Podat, ze ogtoszenie z dnia 09.05.2006 r. okreslato, iz przedmiotem
zamoéwienia jest ,Rozbudowa i modernizacja istniejgcej oczyszczalni sciekow we wsi Falenty
Gmina Raszyn o przepustowosci Qgs -1730 m®d do przepustowosci Qg - 4500 m®/d wraz
Z uzyskaniem decyzji na jej uzytkowanie". Dodatkowo zamawiajgcy wyjasnit, ze z informacji
uzyskanych od podmiotu wystawiajgcego referencje wynika, iz zgodnie z dokumentacjg
przetargowa, przedmiotem zaméwienia byta rozbudowa i modernizacja oczyszczalni we wsi
Falenty do przepustowosci Qg - 4500 m*/d.

Zamawiajgcy wskazat, ze w uzupetlnionym wykazie w pozycji 1 protestujgcy ponownie
wykazat tg sama robote, ponownie tez wskazat dla niej przepustowo$é 5000 m*/d.

W konsekwencji zamawiajacy uznat, iz robota ta nie potwierdza warunku udziatu

W postepowaniu opisanego w rozdz. 9.1.2 a) SIWZ.



Jako niezasadny uznal zamawiajacy zarzut, ze przyjmujgc dla oceny warunku udziatu
w postepowaniu przepustowos¢ sredniodobowag, dokonat zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie warunku wynikajgcego z rozdz. 9.1.2 a) SIWZ.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz jako podstawe oceny spetniania warunku dotyczacego
doswiadczenia do wszystkich ofert przyjat w SIWZ w rozdz. 9.1.2 a) srednig przepustowosc¢
dla oczyszczalni.

Wskazat, ze roéwniez w tytule postepowania warto$¢ okre$lajgca przepustowosé
oczyszczalni jest srednig przepustowoscig oczyszczalni dla miasta Rawa Mazowiecka.

Podat, ze przepustowos¢ oczyszczalni moze by¢ wyrazona w metrach szesciennych
na dobe lub w RLM i jest zwykle definiowana w odniesieniu do przeptywu sredniego
i maksymalnego. Podat tez, ze przepustowos¢ srednia wynika z obliczen na podstawie
uproszczonej kinetyki proceséw w warunkach ustalonych gwarantujacych w najwyzszym
stopniu, ze scieki oczyszczone bedg spelnia¢ wymogi odnosnie parametréw Sciekdw
oczyszczonych okre$lone w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 24 lipca 2006 r.
w sprawie warunkow, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu sciekbw do wod lub do ziemi
oraz w sprawie substancji szczegdlnie szkodliwych dla srodowiska wodnego (Dz. U. nr 137,
poz. 984 z pdzn. zm), a hastepnie, ze parametr przepustowosci oczyszczalni powinien by¢
réwny sredniodobowej ilosci doprowadzanych sciekow przy zatozeniu, ze $cieki z calej
aglomeracji, scharakteryzowanej liczbg réwnowaznych mieszkancéw (RLM) zostang
doprowadzone do oczyszczalni, co wynika m.in. z kryteribw przyjetych przez Komitet
funkcjonujacy przy Komisji Europejskiej Unii Europejskiej ds. dyrektywy 91/271/EWG,
a takze z art. 43 ust. 2 ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (t.j. Dz. U. z 2005 r.
Nr 239, poz. 2019 z p6zn. zm.) Dodat, ze takie rozumienie zostato rowniez przyjete
w Krajowym Programie Oczyszczania Sciekow Komunalnych opracowanym przez
Ministerstwo Srodowiska (str. 19).

Odnoszac sie do pojecia przeptywu maksymalnego dla oczyszczalni, zamawiajacy
stwierdzit, ze okresla go przepustowosc¢ hydrauliczna i przeptyw ten nie moze byc¢ traktowany
na réwni z parametrem Sredniej przepustowosci oczyszczalni ze wzgledu na bardzo duze
rozbieznosci pomiedzy wartoscig przepustowosci sredniej i maksymalnej (hydraulicznej).

Zamawiajgcy ocenit, ze mogt odnosi¢ sie podczas badania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu tylko do jednej wartosci okreslajgcg przepustowosc oczyszczalni, za
ktérg powszechnie jest uznawana srednia przepustowos¢, co jak podkreslit mozna stwierdzic¢
rébwniez na podstawie sposobu formutowania warunkéw w innych postepowaniach
przetargowych, odnoszacych sie do adekwatnego zakresu robot.

Zamawiajgcy podniost takze, ze podana przepustowos¢ dobowa oczyszczalni
sciekbw w powyzszym warunku udzialu w postepowaniu charakteryzuje wielko$é

oczyszczalni. Podal, ze przepustowos¢ dla kazdej oczyszczalni sciekdéw okreslona jest



w pozwoleniu wodno prawnym jako przepustowosé $redniodobowa (ilos¢é $ciekdw
oczyszczona w ciggu roku/ilos¢ dni w roku nie moze by¢ wieksza od przepustowosci
Sredniodobowej podanej w pozwoleniu wodno prawnym), natomiast Q max dobowe, ktore
jest rowniez okreslone w pozwoleniu wodno prawnym mowi o mozliwosci przekroczenia
w danej dobie przepustowosci sredniodobowej np. w czasie roztopéw, ulewnych deszczy,
w sytuacjach wyjatkowych.

Zdaniem zamawiajgcego protestujacy, ktory dla potwierdzenia powyzszego warunku
podaje dla zrealizowanego zadania budowy / rozbudowy oczyszczalni Sciekow Q max
dobowe zamiast przepustowosci sredniodobowej zawyza przepustowos¢ dobowa i zarazem
wielkos$¢ oczyszczalni.

Wskazat, ze dla wszystkich innych - jedenastu wykonawcow zainteresowanych
udzieleniem zamoéwienia okreslony warunek byt zrozumialy i oczywisty, a jego literalna tresé
nie budzita zadnych watpliwosci. Nie wptynety bowiem zadne pytania do przedmiotowego
punktu SIWZ.

Zamawiajgcy podat, ze nie ustalit, aby jakikolwiek inny wykonawca powotywat sie na
maksymalng przepustowos¢ oczyszczalni na potwierdzenie spetniania  warunku
wynikajacego z pkt. 9.1.2a) SIWZ.

Odnoszac sie do tresci Listu referencyjnego zamawiajacy podnidst, ze podana tam
przepustowo$¢ Q=5000 m®d nie odnosi sie do oczyszczalni tylko do budowy reaktora
biologicznego RB i dwodch osadnikéw wtornych.

Zamawiajacy wyjasnit, iz podstawg dla nie uznania przez niego rob6t wskazanych
w wykazie ztozonym wraz z ofertg (i wykazie uzupetnionym) byta wytgcznie ocena tresci
wykazu, nie zas dokumentéw dotaczonych do wykazu na potwierdzenie nalezytego
wykonania robét. Jednak powzigwszy watpliwo$s¢ odnosnie prawdziwosci podanego
parametru przepustowosci (sredniej), a w zwigzku z tym spetniania przez wykazywang
robote warunku postawionego przez zamawiajgcego, miat prawo zweryfikowa¢ podane
w pozycji 1 wykazu informacje dotyczace przepustowosci, w tym siegajgc do zataczonych
referencji wystawionych przez gmine Raszyn.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 26.10.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1290/09 oraz
Z dnia 26.10.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1200/09.

Odnoszac sie do pozycji 5 wykazu zamawiajacy stwierdzit, ze wykazana tam robota,
zgodnie z tym wykazem, zostala zakonczona po terminie skladania ofert, podkreslajac, ze
protestujacy faktu tego nie kwestionowat.

Wyjasnit, ze wszczatl przedmiotowe postepowanie 28.10.2009 r., zas kontrakt
wskazany w pozycji 5 uzupelnionego Wykazu wykonanych rob6t budowlanych zostat,

zgodnie z tym wykazem, zakonczony po dacie wszczecia hiniejszego postepowania,



tj. w grudniu 2009 r., co jest niezgodne z zapisami rozdz. 9.1.2)a) IDW oraz par. 1 pkt. 1 lit 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ skiadane.

Podniést, iz poglad protestujgcego, jakoby ,zamowienie wykonane po wszczeciu
postepowania moze by¢ uznane", jest sprzeczny z literalng trescig rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentdw.

Powotat sie na wyrok KIO z 27.07.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 867/09.

Odnoszac sie do kwestii hierarchii aktow prawnych (rozporzadzenia i ustawy) oraz
powolywania sie przez protestujgcego na tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy
wskazat, ze nie zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy trescig tego artykutu i § 1 pkt 1 lit 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, poniewaz ocena spetniana warunkow,
dokonujaca sie na dzien sktadania ofert dotyczy odcinka czasu, jakim jest okres przed dniem
wszczecia postepowania.

Zdaniem zamawiajacego przyjecie koncepcji prezentowanej przez protestujgcego
prowadzitoby do wykfadni nie tylko rozszerzajgcej warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w rozdz. 9.1.2)a) IDW zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie rodzajow
dokumentéw, ale takze wrecz do wykladni sprzecznej wprost z trescig literalng tego

warunku.

Odnoszac sie do pozycji 6 wykazu zamawiajacy podnidst, ze z zalgczonego przez
protestujgcego ,Protokotu odbioru koncowego i przekazania inwestycji do uzytkowania", cz.
Il pkt. 9 wynika, ze inwestycja zostata zakohczona 02.12.2009 r. (data przejecia do
eksploatacji). Zgodnie z pkt. 2 cz. lll wymienionego dokumentu, przedmiot odbioru zostat
wykonany w okresie od 11.10.2006 do 02.10.2009 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 30.12.2009 r. podpisano swiadectwo przejecia,
w ktérym Inzynier stwierdzit, iz wymienione w nim roboty zostaly zasadniczo wykonane na
dzien 01.12.2009 r., z zastrzezeniem zatgcznika nr 2 do Protokotu Odbioru Koncowego oraz
przekazania inwestycji do uzytkowania oraz wyznaczyt Okres Zgtaszania Wad.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z subklauzulg 10.2 Warunkéw Ogélnych Kontraktu
na budowe dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego,
wyd. angielsko - polskie 2000 (ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999), wykonawca
moze wystapié¢ do Inzyniera Kontraktu o wydanie Swiadectwa Przejecia Rob6t po tym, jak
Roboty beda w opinii wykonawcy ukonczone i gotowe do przejecia. Inzynier wystawia
Swiadectwo Przejecia, podajac date, zgodnie z ktéra Roboty zostaly zakonczone zgodnie
z Kontraktem, pomijajac wszelkg zaleglg prace i wady nie majgce wptywu na uzycie Roboét

do przeznaczonego im celu.



Dodal, ze z przedstawionego mu dokumentu w postaci decyzji komisji rozjemczej
z dnia 16.11.2009 r. nie wynika w zaden spos6b termin wystawienia Swiadectwa Przejecia
dla catosci rob6t, co mogtoby postuzy¢ do ustalenia daty zakonczenia robdt - w pkt. 3
komisja rozjemcza postanowita bowiem uzna¢ dokonanie przez inspektoréw nadzoru
potwierdzenia wykonania robét budowlano - montazowych wpisami w Dziennikach Budowy
w dniu 30.07.2009 r. za date wydania Swiadectwa Przejecia Robot.

Na tej podstawie zamawiajacy stwierdzit, iz rozstrzygniecie komisji dotyczy jedynie

czesci robot, nie zas catosci robét.

W odwotaniu odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu wykonania czynnosci wskazanych uprzednio w protescie, ponawiajac
zarzuty zawarte w protescie.

Dodatkowo:
odnosnie oczyszczalni $ciekdw wykazanej w pozycji 1 odwotujacy wskazatl, ze zamawiajacy
stwierdzajac, iz jako podstawe oceny spetniania warunku dotyczacego doswiadczenia do
wszystkich ofert przyjat w SIWZ w rozdz. 9.1.2. a) $rednig przepustowos¢ dla oczyszczalni
potwierdzit tym samym, iz w toku przedmiotowego postepowania doszto do zmiany warunku
udziatlu w postepowaniu, w wyniku czego odwotujgcy sie zostat z tego postepowania
wykluczony.

Zdaniem odwoltujacego okresélenie ,0 przepustowosci min Q=5000 m?®dobe"
nie jest tozsame z tym przyjetym przez zamawiajgcego do oceny warunku,
tj. Sredniodobowej przepustowosci min Q=5000 m*/dobe.

Wskazal, ze uszczegoOtowienie przepustowosci dokonane przez zamawiajgcego
zaweza mozliwos¢ wykazywania spetnienia warunku (w poréwnaniu w trescig SIWZ) i nie
jest oparte na wyktadni jezykowej warunku.

Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07.10.2008 r. o sygn.
akt: XXIIl GA 446/08 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.01.2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 72/09.

Zwrocit uwage, ze zamawiajacy sam stwierdzit, iz wymog wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji oczyszczalni sciekdw o sredniodobowej przepustowosci min
Q=5000 m®/dobe nie wynika z tresci warunku opisanego w rozdz. 9.1.2. a) SIWZ, ale
Z przepisOw prawa hie zwigzanych z trescig opisanego warunku, ani tez nie przywotanych do
tego warunku w SIWZ.

Podal, ze zgodnie z definicjg stownika jezyka polskiego PWN (wyd. naukowe PWN,
wyd. IX, Warszawa 1994 r., str. 998) ,przepustowosc" to ,maksymalna zdolno$¢ jakiego$

urzadzenia, maszyny, arterii komunikacyjnej, budynku itp. do przepuszczenia, przeptywu



w okreslonym czasie pewnej ilosci czegos, pewnej liczby pojazdéw, ludzi itp. lub do
wyprodukowania pewnej ilosci przedmiotow"

Powotat sie na wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 19.12.2008 r. o sygn. akt:
KIO/UZP/1417/08, z dnia 24.10.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP/1095/08, z dnia 17.10.2008 r.
0 sygn. akt: KIO/UZP/1067/08, z dnia 08.10.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP/1020/08, z dnia
29.10.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP/1117/08 oraz wyroku Zespotu Arbitrow z dnia
29.12.2006 r. o sygn. akt: UZP/Z0O/0-3012/06.

Odwotujacy zwrdcit takze uwage, iz zapis zawarty w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow (...) odnoszacy sie do okresu wykonania robot
budowlanych zostat zmieniony w nowym rozporzadzeniu z dnia 30 grudnia 2009 r.
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) - aktualnie zamawiajgcy zada od wykonawcy wykazu roboét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
ofert albo wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie.

W ocenie odwotujacego poczyniona zmiana nie ma na celu liberalizacji sposobu
oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, a usuwa wskazang przed
odwotujgcego niezgodnos¢ aktu nizszej rangi (rozporzadzenia) z trescig ustawy (art. 26 ust.

3 ustawy Pzp).

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a takze oswiadczen

i stanowisk stron, ziozonych ustnie do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem
29 stycznia 2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawcze] majq
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

Izba ustalita takze, ze odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia tak protestu,
jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu, ze zamawiajacy bezprawnie wykluczyt
odwotujacego z udzialu w postepowaniu, oznaczatoby dla odwolujgcego szanse nha
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, poniewaz odwolujacy sie zaoferowal w tym

postepowaniu hajnizszg cene (zgodnie z ,Informacjg z sesji otwarcia ofert” z dnia



18.01.2010 r. cena 25 605 160,59 zt brutto, ktérg zaoferowat odwotujacy w przedmiotowym
postepowaniu byta ceng najnizszg sposrdéd wszystkich 11 ziozonych ofert), zas cena
stanowi, zgodnie z rozdziatem 25 pkt 3 czesci | SIWZ (IDW), jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba zaliczyla w poczet materialu dowodowego:
1. Specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia opracowang w przedmiotowym
postepowaniu przez zamawiajacego,
Informacje z ses;ji otwarcia ofert z dnia 18.01.2010 r.,
Oferte odwotujacego,
4. Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen i/lub dokumentéw z dnia 24.02.2010 r. (pismo
znak: 101/JRP/2010),
Odpowiedz odwotujgcego na w/w wezwanie,
Zawiadomienie (ogtoszenie) o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19.03.2010 r.
(pismo znak: 176/JRP/2010),
Protest K.T.S. Elpom S.A. z dnia 25.03.2010 r.
Rozstrzygniecie protestu K.T.S. Elpom S.A. z dnia 08.04.2010 r.,
Odwotanie K.T.S. Elpom S.A.z dnia 13.04.2010 r.,
10. Odpowiedz na odwotanie z dnia 22.04.2010 r. (pismo znak: 243/JRP/2010).

Izba ustalita, zZe w rozdziale 9 pkt 1 ppkt 2 lit. a IDW zamawiajacy sprecyzowat
warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia, zgodnie z ktorym wykonawca
musi wykazacC sie wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
w tym okresie, rob6t budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot niniejszego zamowienia, w tym co najmniej dwoma
kontraktami/zadaniami dotyczacymi budowy/przebudowy/rozbudowy oczyszczalni sciekow
0 przepustowoéci min Q=5000 m®dobe i o wartoéci robét co najmniej 10 min PLN netto

kazdy/kazde.

W celu potwierdzenia spetiania tego warunku wykonawcy mieli obowigzek
dostarczy¢ - zgodnie z rozdziatem 10 pkt 1 ppkt 7 IDW - wykaz wykonanych robét
budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczeci postepowania o udzielenie
zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,

odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot



zamdwienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem
dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie, sporzadzony

zgodnie z opracowanym przez zamawiajgcego wzorem, stanowigcym zatgcznik nr 5 do IDW.

Protestujgcy w celu potwierdzenia, ze spetnia postawiony warunek doswiadczenia
zlozyt w ofercie ,Wykaz wykonanych rob6t budowlanych” (str. 28 - 29 oferty), w ktorym
wskazat dwa zamoéwienia:

1. Rozbudowe i modernizacje oczyszczalni sciekéw we wsi Falenty w Gminie Raszyn

0 przepustowosci 5 000m*/d, ktérego przedmiotem byta budowa nowego reaktora

biologicznego RB i dwoch osadnikow wtornych wraz z dostawg wyposazenia

technologicznego; budowa trzech pompowni, rozbudowa i wymiana urzadzeh
technologicznych, roboty budowlane i instalacyjne oraz wykonanie systemu
automatyki i sterowania o wartosci rob6t 11 649 217,45 zt netto, zakonczonych

w marcu 2009 roku (zamawiajacy: Urzad Gminy w Raszynie),

2. Budowe instalacji do utylizacji osadéw $ciekowych z instalacjag do odwadniania
osaddéw w ramach modernizacji i rozbudowy oczyszczalni $ciekbw komunalnych

i przemystowych dla Radomia o przepustowosci Q $rd 36 550 m®/d" o wartosci robot

27 573 032,31 zt netto, zakohczonych w maju 2009 roku (zamawiajacy: Wodociagi

Miejskie w Radomiu Sp. z 0.0.).

Do Wykazu odwotujgcy zatgczyt: odnosnie poz. 1 - List referencyjny

z dnia 16.02.2009 r., zas odnosnie poz. 2 - List referencyjny z dnia 15.06.2009 r.

Pismem 2z dnia 24.02.2010 r. zamawiajgcy wezwal odwotujacego m.in. do
uzupetnienia Wykazu wykonanych robét budowlanych, uznajac, ze z zalgczonych
dokumentéw odnosnie poz. 1 nie wynika, ze kontrakt dotyczyt budowy/przebudowy/

rozbudowy oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci Q=4500 m®,

W odpowiedzi na to wezwanie odwotujacy przedtozyt nowy Wykaz, w ktorym wskazat
szes¢ zamowien:
1. ,Rozbudowa i modernizacja oczyszczalni sciekow we wsi Falenty w Gminie Raszyn
0 przepustowosci nowego reaktora biologicznego 5000 m¥d, (Q $rd - 4500 m®d,
Q maxd = 6750 m*/d) Falenty Gm. Raszyn" o wartosci rob6t 11 649 217,45 z} netto,
zakonczonych w marcu 2009 (zgodnie z zapisami umowy) luty 2009 (zgodnie
z protokotem odbioru robét) (zamawiajacy: Urzad Gminy w Raszynie),

2. jak w poz. 2 pierwotnego Wykazu,



3. ,Budowa obiektéw gospodarki osadowo - gazowej Miejskiej Oczyszczalni Sciekow
w Bitgoraju o wartosci rob6t 6 694 500,74 zt netto (zamawiajgcy: Urzad Miasta
Bitgoraj),

4. ,Rozbudowa i remont Miejskiej Oczyszczalni Sciekéw w Krasnymstawie o warto$ci
robot 8 136 124,89 zt netto (zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0.),

5. ,Rozbudowa i modernizacja mechaniczno - biologicznej Oczyszczalni  Sciekow
Miechowice w Bytomiu o przepustowosci 7500 m®%dobe, wartosci robot
ok. 3 197 675,41 zt netto, zakonczonych w grudniu 2009 (zamawiajacy: Bytomskie
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0.),

6. ,Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw w Grodzisku Mazowieckim" o przepustowosci
10 500 m®/dobe, wartosci rob6t 26 505 003,23 zt netto, zakonczonych w lipcu 2009
roku, zgodnie z decyzjg komisji rozjemczej (zamawiajacy: Gmina Grodzisk

Mazowiecki.

Do uzupelnionego Wykazu odwotujacy zalaczyt: odnosnie poz. 1 - Protokét odbioru
wykonanych elementéw rob6t z dnia 16.02.2009 r., List referencyjny z dnia 25.02.2010 r.,
odnosnie poz. 2 - jak w ofercie, odnosnie poz. 3 - List referencyjny z dnia 20.10.2006 r.,
odnosnie poz. 4 - List referencyjny z dnia 30.06.2006 r., odnosnie poz. 5 - List referencyjny
z dnia 11.01.2010 r., odnosnie poz. 6 - Protokét odbioru koncowego i przekazania - przejecia
inwestycji do uzytkowania w dniach 02 - 07.12.2009 r., podpisany przez osoby ze strony
zamawiajacego i odwotujgcego, Swiadectwo Przejecia Rob6t z dnia 30.12.2009 r.,
podpisany przez Kierownika Zespotu Inzyniera kontraktu, Decyzje Komisji Rozjemczej
wydang w dniu 16.11.2009 r.

W toku rozprawy strony wskazywaly na nastepujgce fragmenty tych dokumentow:

1. Protokét odbioru koncowego i przekazania - przejecia inwestycji do uzytkowania:
~Przedmiot odbioru zostat wykonany w okresie od 11.10.2006 do 02.10.2009 zgodnie
Z zapisami w Dzienniku Budowy oraz datami z Protokotow Robot”
»Uzytkownik z dniem 02.12.2009 r. przejmuje do eksploatacji zadanie inwestycyjne
pod nazwa: Modernizacja Oczyszczalni Sciekéw w Grodzisku Mazowieckim”

2. Swiadectwo Przejecia Robot:
»Catos¢ Robdt bedacych przedmiotem Przejecia uznaje sie za zasadniczo ukohczong
na dzien 01 grudnia 2009”



3. Decyzja Komisji Rozjemczej:
,=Uzna¢ dokonanie przez inspektorbw nadzoru potwierdzenia wykonania robot
budowlano - montazowych wpisami do Dziennika Budowy w dniu 30 lipca 2009 roku
za date wydania Swiadectwa Przejecia Robot”
~Wykonawca zgtosit Inzynierowi Kontraktu w dniu 30 lipca 2009 roku do odbioru
koncowego obiekty, instalacje i roboty wykonane zgodnie z warunkami kontraktu,
projektem budowlanym i warunkami pozwolenia na budowe (...), dotyczgce inwestycji
(...)”
»Zmienia sie Umowe nr JRP.342/U/1/2006 w ten sposob, ze wytacza sie z przedmiotu
Umowy modernizacje budynku Nr 18 i ustala sie odrebny Czas na Ukonhczenie dla
budynku Nr 18 do dnia 30 pazdziernika 2009 r.”
~Stwierdzone przez Komisje Odbiorowg uchybienia i wady majg charakter mniejszej
wagi i nie powinny powodowa¢ odmowy odbioru przedmiotu Kontraktu, natomiast

winny by¢ usuniete w Okresie Zgtaszania Wad”

Zarzut niezasadnego wykluczenia odwolujgceqo z udzialu w postepowaniu z tego

powodu, ze odwotujacy nie legitymuje sie wymaganym przez zamawiajacego

doswiadczeniem, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 7 ust. 1

ustawy Pzp potwierdzit sie.

Odnosnie roboty budowlanej dotyczacej oczyszczalni sciekow w Gminie Raszyn,
zakwestionowanej przez zamawiajgcego z tego powodu, ze przepustowos¢ sredniodobowa
tej oczyszczalni wynosi 4 500 m?, Izba staneta na stanowisku, ze wykluczenie odwotujacego
ze wzgledu na takg wielkos¢ tej przepustowosci jest nieuzasadnione, poniewaz nie znajduje
oparcia w postawionym warunku udziatu w postepowaniu.

Izba w pelni podziela stanowisko odwolujgcego, poparte stanowiskiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 r. o sygn. akt: XXIlI Ga 446/08,
zgodnie z ktérym ,postanowienia w zakresie warunkéw udziatu (jak i przedmiotu
zamdwienia) nalezy interpretowac¢ zgodnie z wyktadnig gramatyczng wtasnie z uwagi na
koniecznos¢ zapewnienia ewentualnym oferentom petnej oceny wtasnych mozliwosci udziatu
w przetargu. Nie jest zatem wlasciwe stosowanie, w omawianym zakresie, innej wyktadni
wymogow zamawiajgcego niz wykfadnia jezykowa i tylko takie wymagania powinni spetnic¢
oferenci, jakie wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ. Dlatego tez Sad
Okregowy nie aprobuje wywodu skarzgcego sprowadzajgcego sie w istocie do twierdzenia,
ze 0 wymogach doswiadczenia zawodowego decyduje przedmiot zamowienia, a nie Scista

redakcja tych wymogow przez Zamawiajgcego”.



Warunek doswiadczenia, w brzmieniu zawartym w rozdz. 9 pkt 1 ppkt 2 lit. a IDW,
mowi jedynie o minimalnej przepustowosci (podano: Q=5000 m*/dobe), nie precyzujac, o jaki
rodzaj przepustowosci chodzi.

Zamawiajacy przyznat na rozprawie, ze w tresci SIWZ nie wskazat wprost, iz mowa
jest o przepustowosci Sredniodowowej. Nie kwestionowat takze, ze w odniesieniu do
oczyszczalni $ciekéw postugiwaé sie mozna zarO6wno przepustowoscig sredniodobowa,
przepustowoscig maksymalng dobowa, jak i przepustowoscig maksymalng godzinowa.
Strony roznity sie jedynie co do tego, ktéry rodzaj przepustowosci lepiej charakteryzuje
oczyszczalnie oraz, ktéra z nich uznawana jest powszechnie jako lepiej charakteryzujgca
oczyszczalnie.

W ocenie Izby - uwzgledniajac dopuszczalnos¢ jedynie literalnego odczytywania
warunku udziatlu w postepowaniu, w przypadku braku wskazania w tresci warunku, o jaki
rodzaj przepustowosci chodzi, w sytuacji, gdy oczyszczalnie sciekbw mogg by¢ opisywane
za pomocg wszystkich wskazanych rodzajow przepustowosci, uzna¢ nalezy, ze wykonawcy
wolno bylo wykaza¢é zadang przez zamawiajacego wielko$¢ przepustowosci,
tj. w przedmiotowym postepowania 5000 m*/d z powotaniem sie na ktorakolwiek z tych
przepustowosci.

Trafnie zatem odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, iz okreslenie ,0 przepustowosci
min. Q=5000 m°/dobe” i okreslenie ,0 $redniodobowej przepustowosci min. Q=5000
m®/dobe” nie sg, z gramatycznego punktu widzenia, tozsame.

Trafnie tez podnosit, ze zgdanie w warunku wykazania przepustowosci o wskazanej
wielkosci i ocena spetniania tego warunku rozumiana jako przepustowos¢ Sredniodobowa
0 wskazanej wielkosci zaweza mozliwos¢ wykazywania spetnienia warunku, a tym samym
zaweza krag podmiotow mogacych konkurowaé o przedmiotowe zamowienie publiczne.

Izba uznaje tez za sluszne stanowisko odwolujgcego, pozostajace w zgodzie
z orzecznictwem, iz niejednoznacznos¢ postanowien SIWZ, opracowywanych przez
zamawiajgcego i ewentualne watpliwosci co do sposobu ich rozumienia nie mogg obarczac
wykonawcy.

Izba nie przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego, zaprezentowanego nha
rozprawie, izby specyfika przedmiotu zamdwienia, z powotaniem sie na tres¢ opisu
przedmiotu zamoéwienia zawartego w projekcie budowlanym determinowata sposéb
odczytywania przepustowosci wskazanej w warunku doswiadczenia, poniewaz oznaczatoby
to wprost niemoznos¢ weryfikacji przez potencjalnych wykonawcéw swojego doswiadczenia
i podjecia decyzji o przystapieniu do udzialu w postepowaniu na podstawie tresci ogtoszenia
0 zamoOwieniu, ktore zawiera jedynie okreslenie i - zwlaszcza w przypadku roboét

budowlanych - lakoniczny, niewyczerpujacy opis robét, bedacych przedmiotem zamdwienia.



Nadto lIzba wskazuje, ze okre$lenie przedmiotu zamodwienia jako ,Rozbudowa
i przebudowa oczyszczalni $ciekéw o przepustowosci Q=7000 m®d dla Miasta Rawa
Mazowiecka” réwniez nie zawierato wskazania, iz chodzi o przepustowos¢ sredniodobowa.

W sytuacji zatem, gdy odwolujgcy wskazat, w uzupelnionym Wykazie, ze
przepustowos¢ maksymalna dobowa oczyszczalni $ciekbw w Gminie Raszyn wynosi
6 750 m®, czego zamawiajacy nie kwestionowat, a zatem powyzej zadanej wielkosci
5000 m®, to uznaé nalezy, Zze robota, wskazana w poz. 1 odnoszaca sie do tej oczyszczalni
winna by¢ zaliczona w poczet jednej z dwoch robot, ktérych wykazania wykonania zadat

Zamawiajacy.

Odnosnie roboty budowlanej dotyczacej oczyszczalni $ciekbw w  Bytomiu
(poz. 5 uzupetnionego Wykazu) Izba stanetla na stanowisku, ze dyskwalifikowanie tej roboty
przez zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze zostata zakonczona w grudniu 2009, tj. po dniu
wszczecia przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego,
tj. 28.10.2009 r. jest, w Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, niedopuszczalne.

W ocenie Izby literalne brzmienie tego przepisu (zdanie drugie) pozwala
wykonawcom, wezwanym przez zamawiajgcego do uzupeilnienia dokumentéw do
przeditozenia rowniez takich dokumentéw, ktore zawieraé bedg informacje potwierdzajace
spetnienie warunku doswiadczenia po terminie wszczecia postepowania, byleby jednak nie
pbzniej niz po uptywie terminu sktadania ofert.

Niewatpliwie przepis ten zamawiajacy ma obowigzek zastosowac na etapie badania
i oceny ztozonych przez wykonawcéw ofert pod katem spetnienia przez nich warunkéw
udziatlu w postepowaniu. W ocenie Izby, uwzgledniajac cel przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wobec wskazania w tym przepisie innego momentu do ktérego odnie$¢ nalezy
weryfikacje warunku, niz wskazywat to sam warunek, zamawiajacy musi pomingc ten
element warunku pierwotnego, ktéry wynikat z rozporzadzenia wykonawczego, majgcego
zastosowanie na etapie opracowywania tresci SIWZ w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym.

Izba podziela w tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
26 sierpnia 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1043/09, na ktéry powotat sie odwolujacy.

Skoro termin skladania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego zostat wyznaczony przez zamawiajgcego w styczniu, to brak jest
podstaw do odmowy zaliczenia doswiadczenia wykonawcy, ktore zdobyt on przy
wykonywaniu roboty zakonczonej w grudniu, tj. przed miesigcem, w ktérym zostat

wyznaczony termin skladania ofert.



Odnosnie roboty budowlanej dotyczacej oczyszczalni sciekbw w Grodzisku
Mazowieckim (poz. 6 uzupetnionego Wykazu) Izba staneta na stanowisku, ze niezaleznie od
tego, jaka date zakonczenia tej roboty by przyja¢, to ztozone przez odwotujgcego w wyniku
wezwania dokumenty nie potwierdzaja, ze robota ta zostata wykonana nalezycie.

Przedlozone przez odwotujagcego dokumenty, tj. Protok6t odbioru koncowego
i przekazania - przyjecia inwestycji do uzytkowania, Swiadectwo Przyjecia Rob6t oraz
Decyzja Komisji Rozjemczej nie sg spéjne i pochodzg od réznych podmiotéw. W toku
rozprawy strony przywotywaty r6zne fragmenty tych dokumentéw, oceniajac, iz fragmenty te
potwierdzajg ich stanowiska.

Wobec tych niespdjnosci, stosowania w nich innej siatki pojeciowej oraz faktu, ze
zostaly wydane przez inne podmioty (protokdt zostat podpisany przez strony umowy,
t. Gmine Grodzisk Mazowiecki i odwotujgcego, Swiadectwo przez Inzyniera Kontraktu,
Decyzja przez Komisje Rozjemcza) Izba uznata za zasadne oparcie sie na dokumencie
pochodzacym od stron umowy, tj. Protokole odbioru koncowego i przekazania - przyjecia
inwestycji do uzytkowania.

W protokole tym odwolujacy - juz po Decyzji Komisji Rozjemczej - zaakceptowat fakt,
ze roboty zostaty wykonane z usterkami (dajgce sie usung¢), a nadto, ze pozostajg do
wykonania roboty zalegte (pkt 5), wyszczegolnione w zatgczniku nr 5 do protokotu, w ktérym
tez strony podaty termin na ich usuniecie i wykonanie (zatgcznik nr 5 nie zostat dotgczony
przez odwotujgcego do samego Protokotu).

Jakkolwiek samo stwierdzenie usterek nadajgcych sie do usuniecia nie stanowi
jeszcze o nienalezytym wykonaniu umowy o roboty budowlane, to istotny jest fakt ich
terminowego usuniecia, a w przypadku robét zalegtych ich prawidtowego wykonania. Takich
informacji dokumenty odwotujgcego nie zawierajg, a zatem nie ma mozliwosci oceny, czy
roboty w istocie zostaly wykonane nalezycie.

Fakt, ze obiekt odpowiada przeznaczeniu i spethia wymogi prawa budowlanego oraz
nadaje sie do odbioru i uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem nie przesadza, w ocenie

Izby, o nalezytym wykonaniu umowy (tak tez: KIO/UZP 995/08).

Bezsporny miedzy stronami byt fakt, ze dwie roboty budowlane wskazane przez
odwotujacego w uzupelnionym na skutek wezwanie zamawiajgcego Wykazie roboét
budowlanych, tj. pozycje 3 i 4 dotyczace odpowiednio oczyszczalni sciekbw w Bitgoraju
i Krasnymstawie nie potwierdzaly spetnienia warunku doswiadczenia, poniewaz warto$é
zadnej z tych robét nie byla rowna lub wyzsza niz wymagane 10 min zt (odpowiednio
ok. 6,7 i 8,1 min zf). Odwotujacy przyznat to wprost w protescie, stwierdzajac: ,Protestujacy

zgadza sie, iz roboty wykazane w poz. 3 i 4 mogly byé przez Zamawiajgcego nie uznane,



mimo ze bezsprzecznie odpowiadajg wymogowi dotyczacemu przepustowosci, z powodu
kwoty nizszej niz 10 min z” (str. 2).

Do dnia rozprawy bezspornym rowniez byt fakt, ze robota wskazana przez
odwotujgcego w pierwotnym wykazie, ztozonym na str. 28 - 29 oferty, tj. pozycja nr 2
dotyczaca oczyszczalni Sciekow dla Radomia (pozycja ta rowniez w Wykazie uzupetnionym
zostata umieszczona pod poz. 2) odpowiadata wymogom i mogta by¢ zaliczona w celu
potwierdzenie spetnienia warunku doswiadczenia.

Ze strony zamawiajgcego swiadczy o tym to, ze w wezwaniu do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow z dnia 24.02.2010 r. zakwestionowat jedynie jedng
z dwéch robot wskazanych przez odwotujgcego w pierwotnym Wykazie, nie wnoszac
zadnych zastrzezeh do pozycji nr 2. Dodatkowo w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy wprost oswiadczyt, ze roboty/kontrakt wskazany (przez
odwotujgcego) w pozycji 2 Wykazu wykonanych robét budowlanych uznaje za spetniajgce
warunki.

W stanowisku wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podnidst, ze
.Zzawarte w wykazie robét budowlanych roboty na oczyszczalni $ciekéw w Radomiu (...) nie
potwierdzajg spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez Odwolujgcego sie. Zakres
wykonanych robét przez tego wykonawce byt bardzo waski; obejmowat tylko instalacje
odwadniania osadu i suszenia osadu z biofiltrem i magazynem osadu wysuszonego,
robotami drogowymi i przynaleznymi, co w zasadzie nie odpowiada swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot niniejszego zaméwienia”.

W ocenie Izby twierdzenie to zostato przez zamawiajgcego sformutowane jedynie na
potrzeby przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy w ogole nie precyzowat w tresci warunku, jakie roboty i w jakim zakresie
wykonawcy winni ujmowac.

Przede wszystkim jednak Izba staneta na stanowisku, ze to tres¢ protestu wyznacza
ramy postepowania odwotawczego i cho¢ strony moga, az do zamkniecia rozprawy (art. 188
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp) przytacza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen, to
jednak nie moga zgtasza¢ nowych twierdzen, ktdre nie byly przedmiotem rozstrzygniecia
Zamawiajgcego 0 wniesionym protescie.

Pozniejsze (w toku postepowania odwolawczego), niz w zawiadomieniu
o0 wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu zgloszenie przez zamawiajgcego
zarzutéw uniemozliwia odniesienie sie do nich przez odwolujgcego (art. 191 ust. 3 ustawy

Pzp) i w konsekwenciji orzekanie co do tych zarzutéw przez Izbe.

Reasumujac, w swietle podstaw wskazanych przez zamawiajgcego w Zawiadomieniu

0 wyborze najkorzystniejszej oferty Izba uznala, ze zamawiajacy niezasadnie wykluczyt



odwotujacego z udzialu w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego.

W ocenie Izby bowiem odwolujacy wykazal spelnienie postawionego przez
zamawiajgcego warunku doswiadczenia, poniewaz wykazat nalezyte wykonanie robot
budowlanych ujetych w poz. 1, 2 i 5 Wykazu wykonanych robét budowlanych, ztozonego

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Za spoOzniony lzba uznata zarzut niezasadnego wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentoéw, gdyz - jak trafnie wskazywal zamawiajacy w rozstrzygnieciu
protestu - protest w tym zakresie zostat wniesiony po uptywie ustawowego terminu na jego
wniesienie.

Skoro bowiem wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nastgpito pismem z dnia
24.02.2010 r. (z terminem uzupetnienia do 02.03.2010 r., ktéremu odwolujacy sprostat), to
objecie czynnosci wezwania dopiero protestem z dnia 25.03.2010 r. uchybia

dziesieciodniowemu terminowi, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznala, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt
10, a w konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jednoczesnie jednak nie znajdujgc

podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Na podstawie przepisu art. 191 ust.1 zdanie pierwsze oraz art. 191 ust. 1a ustawy
Pzp lIzba orzekia jak w sentencji, uznajac, ze stwierdzone naruszenia przepisOw ustawy
mialy wplyw na wynik postepowania, skoro w wyniku blednej decyzji zamawiajgcego
wykluczenia odwotujgcego, jego oferta zawierajaca najnizszg cene (jedyne kryterium oceny)

zostata wyeliminowana i w ogoéle nie zostala poddana ocenie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez lIzba, uwzgledniajac tre$¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.) uznala za uzasadnione koszty
odwotujgcego poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonej do

akt faktury w maksymalnej wysokosci 3 600,00 zi.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



