Sygn. akt KIO 770/17

WYROK
z dnia 10 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2017 r. przez wykonawce
BUILDING ENGINEERING Sp. z o.0. ul. Ksiecia Witolda 7-9 lok.111, 71-063 Szczecin

w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Biataczoéw ul. Piotrkowska 12, 26-307 Biataczow

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane KUBIK Sp. z o0.0. sp. k. ul.
Dzielskiego 2/206, 31-465 Krakow zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Biataczéw: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia

z postepowania wykonawcy BUILDING ENGINEERING Sp. z o.0. i odrzucenia jego

oferty oraz powtdorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmineg Biataczéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BUILDING ENGINEERING Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Biataczéow na rzecz BUILDING ENGINEERING Sp. z o.o0.
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .....c.cocveiriiieiiinninne.



Sygn. akt: KIO 770/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Biataczéw prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,rozbudowe oczyszczalni sciekéw typu ECOLO-CHIEF do przepustowosci
715 m3/dobe w miejscowosci Biataczow” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone 19 grudnia 2016 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 369918. Wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujacy — BUILDING ENGINEERING Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wadliwg ocene
i nieuprawnione uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a nastepstwie — odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na poszerzenie (rozszerzajgcg
interpretacje) samodzielnie sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu, co powoduje
naruszenie zasady przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie: czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej — oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego KUBIK Sp. z o0.0. Sp.
komandytowa, czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz poddanie oferty Odwotujgcego procedurze wyboru jako oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego
skierowane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych ztozyt wykaz o$miu
robot, z ktérych trzy (opisane w poz. 1, 2, 5) spetniaty tgcznie kryteria rodzaju robot:
przebudowa, rozbudowa lub modernizacja oczyszczalni $ciekbw oraz przepustowosci
oczyszczalni: co najmniej 500 m®/dobe, okreslone w warunku udzialu w postepowaniu
(rozdz. 9.2.3a specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia). Tre$¢ powyzszego warunku jest
nastepujgca: ,Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie nalezycie wykonat co



najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na przebudowie i/lub rozbudowie
i/lub modernizaciji oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci co najmniej Q = 500 m3/ dobe”.

W powyzszym zakresie Odwotujgcy wskazat, iz polega na zasobach innego podmiotu —
Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska 4eco Sp. z o0.0. Poniewaz Zamawiajgcy
zakwestionowat mozliwosc¢ positkowania sie zasobami tego podmiotu, wezwat Odwotujgcego
na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, aby zastgpit
Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska 4eco Sp. z 0.0. innym podmiotem lub podmiotami lub
zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe w zakresie do$wiadczenia zawodowego.

Odwotujacy, zgodnie z trescig wezwania Zamawiajgcego, przekazat wykaz robot, ktore
wykonywat samodzielnie, jako podwykonawca, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie, potwierdzajgcymi spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

22 marca 2017 r. Zamawiajacy Odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 12 i art. 24 ust. 16 (majgc na uwadze tre$¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajacego,
Odwotujgcy przyjat, iz druga podstawa prawna to art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych). W odpowiedzi na powyzszg decyzje Odwotujacy wnidst odwotanie
(sygn. akt KIO 592/17), ktére Zamawiajgcy uwzglednit.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych do przedtozenia dodatkowych dokumentéw, poddajgc np. w watpliwos¢ nalezyte
wykonanie wykazywanych robét lub innych szczegétowych wyjasnien (np. uzupetnienia
o kopie wszystkich faktur, protokotéw odbioréw czesciowych.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Odwotujgcy w wyznaczonych terminach przekazat
Zamawiajgcemu zgdane dokumenty.

Zamawiajgcy w swojej decyzji z 14 kwietnia 2017 r. o wykluczeniu Odwotujgcego podnidst
doktadnie takie same argumenty, jak w decyzji o wykluczeniu z 22 marca 2017 r., ktére
w nastepstwie wniesionego odwotania w catosci uwzglednit.

Wykazane przez Odwotujgcego roboty budowlane wykonane zostaty na oczyszczalniach
$ciekbw o przepustowosci nie mniejszej niz 500 m3/dobe i polegaty na przebudowie,
rozbudowie lub modernizacji wskazanych oczyszczalni sciek6w. Przyjmujac znaczenie
pojecia ,przebudowa” zgodnie z definicjg ujetg w art. 3 pkt 7a ustawy z dnia 7 lipca 2004 r.
Prawo budowlane, natomiast pojecia ,rozbudowa” i ,modernizacja” w potocznym
(stownikowym) rozumieniu, nie moze by¢ watpliwym, iz wykazane roboty budowlane
polegaty doktadnie na takich pracach. Ich zakres stanowit pewng cato$¢ z punktu widzenia
techniczno-uzytkowego, a w efekcie ich wykonania nastepowata zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcej oczyszczalni (przebudowa) lub powstawata nowa
czesc istniejgcej oczyszczalni (rozbudowa) lub dochodzito do unowoczesnienia, trwatego

polepszenia efektow pracy oczyszczalni sciekbw (modernizacja).



Poszerzanie rozumienia tresci warunku udziatu ujetego przepisem rozdz. 9.2.3a specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, jakiego prébuje dokonywaé Zamawiajacy, na etapie oceny
i wyboru oferty jest nieuprawniona i niedopuszczalna. Oczyszczalnia Sciekdéw jest
stosunkowo skomplikowanym pod wzgledem technicznym i technologicznym obiektem, na
ktory sktadajg sie budynki i liczne budowle (instalacje, urzadzenia). | trudno bytoby dokonac¢
takiej interpretacji tresci wskazanego warunku udziatu, aby rozumie¢ go jako koniecznosc
objecia wykazywanymi robotami budowlanymi: przebudowa, rozbudowg lub modernizacjg
wszystkich budynkéw i budowli oczyszczalni. Bytoby to tym bardziej nielogiczne, ze
istniejgce oczyszczalnie opierajg swojg technologie oczyszczania sciekdw o rézne schematy
technologiczne, tym samym skfadajg sie z réznych budowli, a Zamawiajgcy nie wskazat,
jakie budynki lub budowle musiaty zosta¢ objete przebudowsg, rozbudowg lub modernizacjg
wykazywanymi robotami.

Catkowicie nieuprawnione jest twierdzenie Zamawiajacego, ze ,roboty budowlane
polegajgce na budowie, rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni z natury rzeczy muszg
obejmowac¢ catos¢ uktadu, a nie wytacznie jeden z wielu elementdéw”. Dokonanie rozbudowy
lub modernizacji nawet jednego z elementdw oczyszczalni skutkuje przeciez w swoim
efekcie zmiang parametrow uzytkowych Ilub technicznych istniejgcej oczyszczalni lub
trwatym polepszeniem efektéw pracy oczyszczalni Sciekow. Nie zawsze roboty budowlane
polegajgce na rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni polegajg na rozbudowie lub
modernizacji wszystkich obiektow, instalacji i urzgdzen oczyszczalni sciekow.

Twierdzenie Zamawiajgcego, iz zwrot ,roboty budowlane polegajgce na przebudowie,
budowie lub modernizacji oczyszczalni sciekow” definiuje zakres robot, ktéry ma obejmowac
techniczno-uzytkowg catos¢, jakg jest oczyszczalnia $ciekéw, jest tylko nieudolng
i nieuprawniong prébg nadania innego, szerszego i uznaniowego znaczenia
sformutowanemu warunkowi udziatu, niz wynika to wprost z jego tresci. Tym bardziej, ze
Zamawiajgcy w zadnym dokumencie przetargowym nie podjgt nawet préby zdefiniowania
pojecia uzytego w tresci warunku, ktéremu teraz probuje nada¢ inne znaczenie. Jezeli wiec
Zamawiajgcy nie nadat wtasnego znaczenia uzytemu sformutowaniu (nie zdefiniowat
odrebnie tego pojecia), to nalezy positkowac sie taki jego rozumieniem, ktére wynika wprost
albo z przepiséw prawa, albo z potocznego ich znaczenia. W odniesieniu do pojecia ,roboty
budowlane” nalezy odnies¢ sie do przepisu art. 2c w zwigzku z art. 2 pkt 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zgodnie z trescig art. 30 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajgcy wskazat nastepujgce kody CPV opisujace przedmiot zamowienia: 45252127-4
roboty budowlane w zakresie oczyszczalni sciekéw, 45100000-8 przygotowanie terenu pod
budowe, 45200000-9 roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw
budowlanych lub ich czesci oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej, 45315100-9



instalacyjne roboty elektrotechniczne, 45400000-1 roboty wykonczeniowe w zakresie
obiektéw budowlanych.

Majac dodatkowo na uwadze, iz zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych warunek udziatu musi by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
a wszystkie roboty budowlane wykazane przez Odwotujgcego, w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu: odpowiadajg robotom budowlanym wskazanym
w opisie przedmiotu zaméwienia, ktére zostaly uszczegétowione (zidentyfikowane) przez
Zamawiajgcego kodami Wspodlnego Stownika Zamowien (CPV); sg objete wykazem
zawartym w zatgczniku do rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie wykazu robét budowlanych (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r. poz. 1125); polegaty na
przebudowie, rozbudowie lub modernizacji obiektéw, urzadzen lub instalacji oczyszczalni
Sciekdbw (oczyszczalnia Redlica — inwestycja pn. budowa i przebudowa oczyszczalni
Sciekow..., oczyszczalnia Maszewo — inwestycja pn. przebudowa oczyszczalni Sciekow,
oczyszczalnia Kostomtoty — inwestycja pn. rozbudowa oczyszczalni $ciekéw); wykonywane
byly na oczyszczalniach $ciekdw o przepustowosci nie mniejszej niz 500 m®dobe; ich
nalezyte wykonanie potwierdzajg referencje udzielone Odwotujgcemu po ich wykonaniu; co
powoduje, iz w petni odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego ujetym w warunku udziatu
w postepowaniu. W kwestii, poszerzania znaczenia sformutowanych zapiséw na etapie
oceny ofert, tak jednolicie uksztattowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, jak
i wyroki sgdow okregowych wskazuja, iz wszelkie watpliwosci, takie jak w przedmiotowym
postepowaniu, powstate na tle swobodnej interpretacji zapisbw specyfikacji dokonywane;j
przez Zamawiajgcego dopiero na etapie oceny ofert, muszg by¢ rozstrzygane na korzysc
wykonawcy. Udostepnienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest czynnosciag
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany
swoim os$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w tej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Precyzyjne i jasne formutowanie warunkdéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie, jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Wykazane roboty budowlane nie byty réwniez bagatelne, co sugeruje Zamawiajgcy piszac, iz
stanowity tylko fragment prac, zaréwno co do wykazanego ich zakresu — realizowane roboty
dotyczyty obiektdéw, urzadzen lub instalacji oczyszczalni sciekéw, jak i co do ich wartosci —
taczna warto$¢ wykazanych robot, stanowi ok. 70% ceny ofertowej netto ztoZzonej przez
Odwotujgcego oferty. Przy czym, co jest istotne — Zamawiajgcy formutujgc warunek udziatu
w postepowaniu nie wprowadzit zadnego miernika odnoszgcego sie do wartosci uprzednio
wykonanych robét.



Podajgc faktyczne uzasadnienie decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
Zamawiajgcy, dokonujgc poszerzajgcej interpretacji postanowien zawartych w tresci
ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ewidentnie
potwierdza naruszenie jednej z podstawowych zasad udzielania zaméwien — obowigzku
zachowania przejrzystosci, wskazanej przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 7 kwietnia 2016 r.
w sprawie C-324/14 zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wymagaja, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymaog, by
oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom. Obowigzek przejrzystosci
ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze
strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymdg, by wszystkie warunki
i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposéb jasny,
precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym
i wykazujgcym zwykta staranno$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego =zakresu
i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposob, a po wtére, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej
rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentdw odpowiadajg kryteriom

wyznaczonym dla danego zaméwienia.

[l Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego zadania Odwotujgcego wyrazone w odwotaniu nie zastuguja na
uwzglednienie z nastepujacych przyczyn. 22 marca 2017 r. Zamawiajgcy podjat czynnosc
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania W tresci informacji o wykluczeniu zostaty
btednie, niezgodnie z intencja Zamawiajgcego, przywotane jednostki redakcyjne nie
stanowigce podstawy prawnej rzeczonych czynnosci — Zamawiajacy odnidst sie mianowicie
do art. 24 ust. 12 oraz nieistniejacego art. 24 ust. 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Natomiast rzeczywistym zamiarem Zamawiajacego byto wykluczenie w oparciu o art. 24 ust.
1 pkt. 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co Zamawiajgcy w
wyniku uwzglednienia odwofania skorygowat. Tym samym obecnie procedowane odwotanie
nie odnosi sie do czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na uwzglednieniu odwotania z 27
marca.

14 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy podjat rozstrzygniecie przedmiotowego postepowania
o zamédwienie. W tresci rozstrzygniecia w sposéb wyczerpujacy podat uzasadnienie
faktyczne i prawne stanowigce podstawe wykluczenia: art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych w zwigzku z niewykazaniem przez Odwotujgcego spetnienia warunku



udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia. Istotg przedmiotowego
sporu jest znaczenie tresci owego warunku.

Zamawiajgcy wymagatl, by wykonawca ubiegajgcy sie udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia posiadat doswiadczenie zawodowe wyrazajgce sie wykonaniem w ciggu
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadnia oferty co najmniej dwéch robét
budowlanych, z ktérych kazda polegata na przebudowie lub rozbudowie lub modernizacji
oczyszczalni $ciekbw o przepustowosci co najmniej Q=500 m%dobe. W ocenie
Zamawiajgcego przez powyzsze sformutowanie nalezy rozumie¢ wymdg wykonania catosci
rob6t odnoszgcych sie do przebudowy lub rozbudowy, lub modernizacji oczyszczalni
Sciekdw, o zdefiniowanych w tresci warunku parametrach. Odwotujgcy prezentuje natomiast
poglad, zgodnie z ktérym wykonanie drobnych, wycinkowych fragmentéw rob6t w ramach
prac obejmujgcych kompleksowe przebudowy, rozbudowy lub modernizacji oczyszczalni
Sciekdw rowniez nalezy traktowacé jako przebudowe, rozbudowe lub modernizacje.
Zamawiajgcy istotnie nie definiowat, jakie budynki czy budowle w obrebie danej oczyszczalni
majg by¢ przedmiotem robét, by zyska¢ miano przebudowy, rozbudowy lub modernizaciji.
Powyzsze jednak nie moze oznacza¢ — jak chciatby tego Odwotujacy — ze mozna przez to
rozumie¢ zakres catkowicie dowolny. Oswiadczenie woli, zgodnie z art. 65 Kodeksu
cywilnego, nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
zlozone zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Z tym
zastrzezeniem, ze — co wskazywat Zamawiajgcy w tresci rozstrzygniecia — postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci warunki udziatu
w postepowaniu — co jest jednolicie przyjmowane w doktrynie i orzecznictwie — podlegaja
wyktadni obiektywnej, a nie subiektywno-indywidualnej. Powyzsze wynika z koniecznosci
ochrony zaufania wszystkich uczestnikéw wielostronnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Dlatego tez znaczenie i tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu
nalezy odtwarza¢ opierajgc sie przede wszystkim na jego brzmieniu literalnym,
z uwzglednieniem regut jezykowych stosowanych w branzy do ktérej adresowane jest
zamowienie.

Odwotujacy nie miat jakichkolwiek podstaw, by jednoznaczne, zrozumiate dla kazdego
rozsgdnego uczestnika obrotu sformutowanie ,wykazac sie nalezytym wykonaniem co
najmniej dwoch robot budowlanych, z ktérych kazda polegata na przebudowie Ilub
rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni sciekéw” rozumie¢ odmiennie od rzeczywistej woli
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy W najmniejszej mierze nie polemizuje z zasada in dubio
contra proferentem, a jedynie wskazuje, ze reguty tej nie mozna doprowadzac¢ do postaci
karykaturalnej oraz ze adresat oswiadczenia moze sie skutecznie powotywaé na takie
rozumienie tresci oswiadczenia woli Zamawiajgcego, ktore byto rezultatem jego starannych

zabiegdw interpretacyjnych. Oznacza to, ze jego zaufanie bedzie chronione wytacznie



woéwczas gdy kazdy uczestnik obrotu, znajdujacy sie w analogicznej do niego sytuacii,
a w szczegdblnosci dysponujgcy takim samym zakresem wiedzy o oswiadczeniu
i okolicznosciach jego ztozenia, zrozumiatby jego znaczenie tak samo. Ustalajgc znaczenie
oswiadczenia woli nalezy zaczg¢ od sensu wynikajacego z regut jezykowych, z tym, ze
przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane
w Srodowisku branzowym, do ktérego nalezg strony, a dopiero potem ogdlne reguty
jezykowe. W toku postepowania wszyscy wykonawcy, za wyjgtkiem Odwotujgcego, rozumiel
je w sposob zbiezny z Zamawiajgcym, a jego reinterpretacji Odwotujgcy zaczat dokonywaé
dopiero w momencie, w ktorym Zamawiajgcy dokonat jego wykluczenia z postepowania.

Odnoszgc poczynione wyzej rozwazania co do istoty przedmiotowego sporu Zamawiajacy
wskazuje, ze zakres prac wykonanych przez Odwotujgcego na oczyszczalniach Kostomtoty,
Maszewo oraz Redlica wydaje sie by¢ niesporny, rozbiezno$¢ stanowisk dotyczy jedynie
oceny tego, czy zakres tych prac odpowiada zdefiniowanemu przez Zamawiajgcego
warunkowi. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze w ramach rob6t prowadzonych na kazdej
z wymienionych wyzej oczyszczalni Odwotujgcy wykonywat jedynie pewne drobne, zaréwno
pod wzgledem wartosciowym, jak i zakresowym, fragmenty, stanowigce odpowiednio 14%,
12,5% oraz 6,4% wartosci catosci danych robo6t. Zamawiajgcy zgadza sie z oczywistymi
twierdzeniami Odwotujgcego, zgodnie z ktorymi istniejgce oczyszczalnie opierajg swoje
technologie oczyszczania o rézne schematy technologiczne, tym samym skiadajg sie
z réznych budowli. Zamawiajacy jest skionny réwniez podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym
zakresy konkretnych przebuddéw, modernizacji oraz rozbuddédw nie muszg obejmowac
wszystkich obiektéw danej oczyszczalni. Nie ulega jednak watpliwosci, ze zakres
przebudowy, rozbudowy lub modernizacji na danej oczyszczalni jest, przy uwzglednieniu
specyfiki zastosowanej technologii oraz potrzeb inwestora, definiowany kazdorazowo.
Zatem, to zamawiajacy, zlecajgc dane roboty budowlane przesgdza o obszarze, ktory
z technicznego punktu widzenia wyznacza dang rozbudowe, przebudowe lub modernizacje.
Tym sam Odwotujgcy pozostajac na gruncie ,zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane
w srodowisku branzowym” nie moze interpretowac tresci warunku w catkowitym oderwaniu
od przedmiotéw robo6t budowlanych zdefiniowanych w ramach konkretnych zamoéwien,
w ktérych sam brat udziat. Jest bezsprzecznym, ze wykazanie wykonania niewielkiego
wycinka przebudowy czy rozbudowy badz modernizacji oczyszczalni sciekdw nie moze byc¢
rozumiane jako wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktéry stanowit
0 koniecznosci wykonania co najmniej dwdch rob6t budowlanych, z ktérych kazda polegata
na przebudowie lub rozbudowie lub modernizacji oczyszczalni sciekdw o przepustowosci co

najmniej Q=500 m?% dobe.



Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Przedsiebiorstwo Budowlane KUBIK Sp. z o0.0. sp. k., ktoéry popart stanowisko

Zamawiajgcego.

[l Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lIzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Jak wynika z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenia
0 zamoéwieniu, Zamawiajacy wymagat, by wykonawca ubiegajacy sie udzielenie zaméwienia
posiadat doswiadczenie zawodowe wyrazajgce sie wykonaniem co najmniej dwoch robot
budowlanych, z ktérych kazda polegata na przebudowie lub rozbudowie, lub modernizaciji
oczyszczalni $ciekow o przepustowosci co najmniej Q=500 m®/dobe.

Jak wskazat Zamawiajgcy w swoim stanowisku, przez powyzsze sformutowanie nalezy
rozumie¢ wymég wykonania catosci rob6t odnoszacych sie do przebudowy lub rozbudowy,
lub modernizacji oczyszczalni Sciekéw, o zdefiniowanych w tresci warunku parametrach —
czy tez doktadniej: cato$¢ zleconej w ramach zaméwienia przebudowy, rozbudowy lub
modernizaciji.

W ocenie Izby taka interpretacja nie wynika jednak z brzmienia warunku.

Kluczowymi okresleniami uzytymi w warunku sg: ,roboty budowlane”, ,przebudowa”,
,fozbudowa”, ,modernizacja” oraz ,oczyszczalnia sciekdw”, a takze odniesienie: ,z ktérych
kazda polegata na”.

Znaczenie okreslen zwigzanych z prawem budowlanym nie jest sporne pomiedzy Stronami:
Zamawiajacy nie kwestionowat, ze wskazane przez Odwotujgcego prace byly robotami
budowlanymi, ani tego, ze pod wzgledem Kklasyfikacji budowlanej byly odpowiednio
przebudowa, rozbudowg lub modernizacjg oczyszczalni $ciekéw, zatem lzba nie bedzie
rozwijata w uzasadnieniu watku zwigzanego z interpretacjg tych pojec.

Zamawiajgcy kwestionowat jedynie zakres wykonanych przez Odwotujgcego prac.
Tymczasem z brzmienia warunku nie wynika Zzaden minimalny wymagany zakres
wykonywanych robét budowlanych — czy to okreslony rzeczowo, czy tez wartosciowo.
Jedynym wymogiem jest, aby polegaty one na wykonywaniu robét budowlanych — co zostato
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spetnione; oraz — aby kazde z tych rob6t polegaty na przebudowie lub rozbudowie, lub
modernizacji oczyszczalni $ciekbw o wskazanej przepustowosci — co réwniez zostato
spetnione.

Tym samym — w sSwietle tresci warunku — kazde, nawet ,drobne i wycinkowe” wykonanie
rob6t budowlanych, nawet w ramach wiekszych prac, ale dajace sie zakwalifikowaé jako
sprzebudowa”, ,rozbudowa” lub ,modernizacja” oczyszczalni $ciekbédw spetnia tak postawiony
warunek.

Mozliwe jest, ze =z profesjonalnego, praktycznego i logicznego punktu widzenia
doswiadczenie Odwotujgcego nie jest wystarczajgce do samodzielnego wykonania prac
bedacych przedmiotem zamoéwienia, ale formalnie spetnit on minimalne wymagania
Zamawiajgcego, zatem, zgodnie z przyjeta procedurg, nie moze zosta¢ wykluczony
z postepowania o udzielenie zamowienia.

To, ze warunek zostat postawiony nieprawidtowo pod kagtem przydatnosci do zbadania
stopnia doswiadczenia wykonawcy sktadajgcego oferte, jest wing Zamawiajgcego i to on, na
wtasne zyczenie, w konsekwencji ponosi ryzyko przyjecia takiej oferty. Zamawiajacy bowiem
juz w samym warunku powinien byt wskaza¢ zakres wymaganych prac bardziej dokfadnie niz
tylko poprzez ich kwalifikacje jako przebudowy, rozbudowy lub modernizaciji, ktére to pojecia
sg bardzo szerokie i tak naprawde niczego nie méwig o konkretnym doswiadczeniu
wykonawcy — beda obejmowaty bowiem zaréwno kompleksowg zmiane catej oczyszczaini,
jak i jej drobnego fragmentu.

Na marginesie nalezy wskaza¢ — w ramach przykitadu podanego przez Zamawiajgcego
podczas rozprawy — ze doswiadczenie wykonawcy, ktéry wykonat prace, w ktoérych catos¢
zlecenia dotyczyta modernizacji o$wietlenia budynku oraz wykonawcy, ktory byt
podwykonawcg wiekszych robdt, ale jego prace dotyczyly jedynie modernizacji o$wietlenia
budynku, jest zasadniczo takie samo. Tym samym samo wskazanie, ze catosciowe
wykonanie przebudowy, rozbudowy lub modernizacji jest ,lepsze” niz wykonanie fragmentu
przebudowy, rozbudowy lub modernizacji — bez odniesienia do ich zakresu rzeczowego,
rozmiaru i stopnia skomplikowania — nie jest wtasciwg metodg poréwnania doswiadczenia

poszczegdblnych wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.

11



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .......cocveiiiiieiiinnine.
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