Sygn. akt KIO 1307/10

WYROK
Z dnia 13 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ENERGOTECHNIKA Sp. z o. 0., 04-247 Warszawa, ul. Ch elmzynska 25 w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmina tochéw,07-130, Al. Pokoju 75

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno s$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczenia ENERGOTECHNIKA Sp. z 0. 0. w czesci | oraz
nakazuje powtorzenie czynno $ci oceny spetniania warunkow udzialu w post  epowaniu

z zastosowaniem art. 26 ust. 4 i wyboru najkorzystn  iejszej oferty w cz esci |,

2. Kosztami postepowania obcigza Gmina tochow,07-130, Al. Pokoju 75 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy ) uiszczony przez
ENERGOTECHNIKA Sp. z o. 0., 04-247 Warszawa, ul. Ch elmzyiAska 25

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie dwadziescia trzy tysigce
szeséset zloty zero groszy przez Gmine tochéw,07-130, Al. Pokoju 75 na
rzecz ENERGOTECHNIKA Sp. z 0. 0., 04-247 Warszawa, ul. Ch etmzynska
25 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina tochow — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr
113, poz. 759) zwanej dalej réwniez ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem jest budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Ostréwek, Lojew - etap

| oraz budowa sieci kanalizacji sanitarnej we wsi Majdan (czes¢ pierwsza zamowienia).

Zamawiajacy faksem w dniu 21 czerwca 2010 r. przekazat wykonawcom informacje o wyniku
postepowania - wyborze najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu z postepowania
Energotechnika Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta odwotanie wobec czynnosci wykluczenia z
postepowania w czesci |, ktére w formie pisemnej wplyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 25 czerwca 2010 r. Kopia odwotania zostala tego dnia przekazana
zamawiajgcemu, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Wni6ést o uniewaznienie decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Ochrony Srodowiska EURO - EKOLAS Sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji Inpreko Sp. z o0.0. w Warszawie,
uniewaznienia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania; dokonania ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z warunkami postepowania okreslonymi
przepisami ustawy oraz postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zwanej dalej ,siwz” oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

Odwolujgcy wskazat w uzasadnieniu, ze zamawiajacy blednie nie zaliczyt w poczet
wymaganego doswiadczenia polegajagcego na wykonaniu min. 15 km kanalizaciji
grawitacyjnej, dilugosci przykanalikbw. Wskazal, ze pojecie ,przykanalik” nie posiadajace
definicji ustawowej stanowi przytacze kanalizacyjne - posiadajgce legalng definicje w ustawie
0 zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu S$ciekéw i stanowigce
element sieci kanalizacyjnej. Wywiddt, ze pojecie ,przykanalik” stosowane w literaturze
fachowej, podrecznikach akademickich i zamiennie uzywane na okreslenie przylgcza
kanalizacyjnego. Ponadto przykanalikiem nazywany jest powszechnie przewod
odprowadzajacy $cieki z nieruchomosci do przewodu kanalizacji zewnetrznej lub zbiornika

bezodplywowego. W sklad przykanalika wchodzi gtéwna studzienka potgczeniowa i przewdd



kanalizacyjny. Wewnetrzna sie¢ kanalizacyjna zlokalizowana w budynku i na terenie poses;ji
az do studzienki gtdbwnej jest wiasnoscig wiasciciela posesji. Natomiast przykanalik jest z
reguly wiasnoscig odbiorcy $Sciekéw i powinien by¢é przez niego naprawiany oraz
oczyszczany. Na okolicznos¢ powszechnego stosowania pojecia ,przykanalik” powotat
orzeczenia lzby, w ktérych przy opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajacy postugiwali sie
pojeciem ,przykanalik”.

Odwotujacy podniost, ze zamawiajacy winien uzna¢ posiadanie wymaganego doswiadczenia
juz na podstawie dokumentow zlozonych wraz z oferta. Tymczasem zamawiajacy 10
czerwca 2010 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, wbrew uksztattowanej
interpretacji art. 26 ust. 3 Pzp nie wskazujac , ktére z wykonanych robét i dlaczego nie mogg
by¢ uznane dla potwierdzenia posiadania wymaganego doswiadczenia, spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy przedtozyt nowy wykaz wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie robét, jednak zostat wykluczony z postepowania przez

Zamawiajgacego.

Izba stwierdzita, ze Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska EURO - EKOLAS Sp. z.
0.0. nie moze przystgpi¢ do postepowania odwotawczego. Status wykonawcy, w rozumieniu
art. 2 pkt 11, w badanym postepowaniu posiadajg Przedsiebiorstwo Inzynierii Ochrony
Srodowiska EURO - EKOLAS Sp. z. 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji
INPREKO Sp. z o0.0. — wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamOwienia. Zarébwno w
przystapieniu, jak i w tresci petnomocnictwa udzielonego rady prawnemu Pawiowi
Maitkowskiemu, ktéry podpisat zgloszenie przystgpienia, jako podmiot wnoszacy jest
przystapienie wylgcznie wskazane zostato Przedsigbiorstwo Inzynierii Ochrony Srodowiska
EURO - EKOLAS Sp. z. 0.0. Skoro art. 185 ust. 2 Pzp umozliwia zgtoszenie przystgpienia
wytacznie wykonawcom, nie jest mozliwe uzyskanie statusu uczestnika postepowania

odwotawczego przez podmiot nie bedacy wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11) Pzp.
Izba stwierdzita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznala je na rozprawie, w czasie

ktérej dopuscita dowody z dokumentéw i pism wskazanych w uzasadnieniu, zas

zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:



Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
24 kwietnia 2010; pod numerem 2010/S 80-119191.

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po ofercie
przystepujacego, zatem ma interes w uzyskaniu danego zamoOwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty ekspektatywy uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy, w ogtoszeniu o zaméwieniu (Sekcja 111.2.1.2.) oraz w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zwanej dalej ,siwz” (VIII. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spehienia tych warunkow. Czes$¢ pierwsza 1.2.) ustalit, ze o
udzielenie zamdéwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie - wykonali w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, przed dniem wszczecia postepowania roboty budowlane stanowigce przedmiot
zamdwienia - przez co nalezy rozumie¢ budowe min 15 km sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej
lacznie. Zamawiajacy zadat na potwierdzenie spelnienia powyzszego warunku zalgczenia
do oferty wykaz rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, z ktorego bedzie wynikaé, ze w ciagu ostatnich pieciu latach przed dniem
wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, przed
dniem wszczecia postepowania wykonat roboty budowlane stanowigce przedmiot zamdwienia -
budowe min 15 km sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej facznie z podaniem ich rodzaju, daty i
miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone - wzér zatgcznik nr 4A do SIWZ".
(SIWZ 1X.1.2.).

Odwolujacy ztozyt wymagany wykaz oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
robét budowlanych, z ktérych nie wynika tgczna dlugosé wykonanych przez niego sieci. Poz.
1 wykazu — robota zrealizowana na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i
Kanalizacji w m. ST Warszawie S.A. zawiera w opisie wykonanie przykanalikéw sciekowych
do poses;ji o dlugosci 1.831, 4 m.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. W stanie prawnym obowigzujgcym przed dniem
wszczecia postepowania przepisy art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

przewidywaty dwie odrebne przestanki: wykluczenie wykonawcy, ktdry nie spetnia warunkéw



udziatu w postepowaniu lub takiego, ktéry nie zlozyt oswiadczenia o spetnianiu warunkow
udzialu w postepowaniu lub dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub
zlozone dokumenty zawierajg btedy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 Pzp.

Zmiana stanu prawnego akcentuje obowigzek wykonawcy udokumentowania za pomocg
wymaganych oswiadczen lub dokumentéw spetnianie wymagan zamawiajacego. Jednak
obowigzkiem zamawiajgcego przed dokonaniem czynnosci wykluczenia jest umozliwienie
wykonawcy wykazania spetniania warunkow, korekty uchybien ktorych dopuscit sie w
oswiadczenia lub dokumentach sktadanych wraz z ofertg w granicach okreslonych
przepisami prawa. Srodkami przewidzianymi w tym celu przez ustawe Prawo zamoéwien
publicznych sg wezwania do uzupetnien lub wyjasnien, wskazane w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

10 czerwca 2010 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego w trybie art.26 ust. 3 Pzp do zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku wykonania co najmniej 15 km sieci
kanalizacyjnej.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy, w wyznaczonym terminie, ztozyt nowy wykaz robot
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Odwotujacy wskazatl, iz
wykonat tgcznie 15.310,8 m kanalizacji sanitarne;j.

21 czerwca 2010 r. zamawiajacy przekazat informacje o wynikach postepowania, w ktérym
poinformowat odwolujacego o wykluczeniu z postepowania z uwagi na brak potwierdzenia
spetnienia tego warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy uznat, ze odwolujacy
wykazat wykonanie 12.073,50 m sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej tagcznie.

Z przedstawionej liczby wynika, co potwierdzit odwotujacy na rozprawie oraz zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie, ze zamawiajgcy nie zaliczyt w poczet wymaganego doswiadczenia
dtugosci przykanalikdw wykonanych na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i
Kanalizacji w m. ST Warszawie S.A. (poz. 1) oraz przytaczy kanalizacji sanitarnej o diugosci
1.405,9 m wykonanej na rzecz Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0. 0. w
Wotominie.

Podstawg sporu miedzy stronami, jest zatem rozumienie pojecia sieC. Sporne miedzy
stronami jest zaliczenie w poczet wykazywanego doswiadczenia, jako elementu sieci,
diugosci przykanalikéw z poz. 1 wykazu oraz przytaczy ujetych w poz. 2.

Izba ocenia, ze dopiero z informacji o wykluczeniu odwotujacy powzigt wiedze o rozumieniu
przez zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu, braku zaliczenia w poczet
wykazywanego doswiadczenia elementéw okreslonych jako ,przytacza” i ,przykanaliki”,
mimo, ze dlugos¢ wykonanych przykanalikow wskazana zostata odrebnie juz w wykazie
zlozonym wraz z ofertg. W tym zakresie wezwanie dokonane przez zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp nalezy oceni¢ jako nieprawidtowe.

Wezwany wykonawca winien z samej tresci wezwania uzyska¢ wiedze, z jakich przyczyn

Zamawiajacy ocenia ziozone przez niego dokumenty jako niewystarczajgce, aby mieé



mozliwos¢ stosownej odpowiedzi i ztozenia oswiadczen lub dokumentéw odpowiadajgcych

wezwaniu zamawiajgcego, badz wniesienia srodka ochrony prawne;.

Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekéw (Dz. U. z 2006 r., Nr 123, poz. 858) odpowiednio w art. 2 pkt 5) oraz
art. 2 pkt 7) zdefiniowata pojecia ,przytacza kanalizacyjnego” oraz ,sieci”. Zgodnie z
przywotanymi przepisami, ,przylacze kanalizacyjne” stanowi odcinek przewodu tgczacego
wewnetrzng instalacje kanalizacyjng w nieruchomosci odbiorcy ustug z siecig kanalizacyjna,
za pierwszg studzienka, liczac od strony budynku, a w przypadku jej braku do granicy
nieruchomosci gruntowej; natomiast ,sie¢” stanowig przewody wodociggowe lub
kanalizacyjne wraz z uzbrojeniem i urzgdzeniami, ktérymi dostarczana jest woda lub ktérymi
odprowadzane sg scieki, bedace w posiadaniu przedsiebiorstwa wodociggowo —
kanalizacyjne.

§ 122 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 75,
poz. 690 ze zm.) réwniez wskazuje pierwszg studzienke od strony budynku, jako granice
instalacji kanalizacyjnej. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 13 wrzesnia 2007 r., sygn. akt Il
CZP 39/07 wywiodt, ze przytgcze stanowi odcinek miedzy budynkiem a pierwszg studzienkg
lub granicg nieruchomosci przytgczanej, odcinek od tego punktu stanowi siec.

Jednak praktyka, co jest niesporne, w wielu przypadkach nie odzwierciedla zmian
ustawowych. W dalszym ciagu przy opisie przedmiotu zamowienia zastosowanie znajduje
potoczne pojecie ,przykanalik”, a pojecia ,przykanalik” oraz ,przylacze kanalizacyjne”
uzywane sg zamiennie.

Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia w czesci | postgpit, co do zasady, zgodnie z
definicjami ustawowymi, z tym, ze na okreslenie fragmentu sieci, nie stanowigcego przytacza

uzyt okreslenia odgatezienie boczne.

Oceny dokumentow ztozonych przez odwotujgcego w wyniku wezwania nalezy oceni¢ z
uwzglednieniem przywotanego rozréznienia na siec i przytacze kanalizacyjne, majac rowniez
na wzgledzie, ze warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ adekwatne do przedmiotu
zamoOwienia, zgodnie art. 22 ust. 4 Pzp oraz 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogaq by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r. Nr 226, poz. 1817).

Izba ocenia, ze dlugosé przykanalikbw wykazanych w poz. 1 wykazu bezspornie podlega
zaliczeniu w poczet wymaganego doswiadczenia. Z samej tresci poz. 1 wynika bowiem, ze

przykanaliki wykonane zostaly na odcinku do poses;ji.



Nie mozna natomiast jednoznacznie dokonaé¢ prawnej kwalifikacji przytaczy wykazanych w
poz. 2. Tre$¢ poz. 2 oraz zalgczone dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robot
budowlanych wskazanych w tej pozycji nie pozwalajg na dokonanie oceny.

Literalne rozumienie uzytego sformutowania ,przytacza sieci kanalizacyjnej’, wyklucza
mozliwos¢ zaliczenia ich jako elementu sieci. Jednak skoro odwotujgcy oswiadczyt na
rozprawie, ze w pozycji tej ujety zostat odcinek w rozumieniu 8§ 122 ust. 1 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r., a w praktyce, mimo zmian legislacyjnych,
pojecie ,przytacze” uzywane bywa wadliwie, zamawiajacy winien wyjasni¢ ten element
wykazu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Nalezyta starannoS¢ zamawiajgcego polega na wnikliwym
badaniu zlozonych dokumentow. Wykluczenie wykonawcy, na podstawie literalnych
sformutowan wykazu, jesli mozliwe jest rozbiezne rozumienie uzytych okreslen, narusza
prawo. W takiej sytuacji uznanie, bez uzyskania jednoznacznych wyjasnien, ze wykonawca
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu godzitoby w zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp. Zarzut

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp potwierdzit sie.

W ocenie Izby wydaje sie by¢ zasadne rozstrzyganie ewentualnych watpliwosci wynikajgcych
Zz wyjasnieh uzyskanych w trybie art. 26 ust. 4 Pzp na korzys¢ wykonawcy. Wobec braku
dowodu na twierdzenie przeciwne, dla oceny kompetencji wykonawcy, jego wiedzy i
doswiadczenia, nie ma istotnych réznic wynikajacych z faktu wykonania fragmentu instalacji
taczacej budynek z siecig do pierwszej studzienki (granicy nieruchomosci przytaczanej) lub
od tego miejsca do gtdbwnego przewodu kanalizacyjnego. Rozréznienie takie ma znaczenie
przede wszystkim dla ustalenia prawa wilasnosci poszczegolnych czesci instalacji oraz

rozliczenia kosztow budowy, na co zwrocit uwage w powotanej uchwale Sad Najwyzszy.

Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktérego dopuscit sie zamawiajacy ma istotny wptyw na
wynik postepowania, zatem Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp uwzglednita odwotanie,
nakazujgc zamawiajgcemu wykonanie czynnosci wskazanych w pkt 1 sentencji na podstawie
art. 192 ust. 3 pkt 1) Pzp. O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp.
Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petlnomocnika odwotujgcego ograniczajac je do
kwoty 3.600 zt na podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Siedlcach.



