Sygn. akt: KIO 488/19
WYROK

z dnia 4 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 marca 2019 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o. o., ul. Poludniowa
1, 56-400 Olesnica, w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Grodkéw, ul.
Warszawska 29, 49-200 Grodkow,

przy udziale:

A. wykonawcy A. S.-J. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zakilad
Budownictwa Ogdlnego "DROBUD" A. S.-J., ul. Kepska 10, 45-129 Opole,
zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy R. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg WASBUD R.
W., ul. Wroctawska 51, 49-200 Grodkéw, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci
wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje ponowienie czynnoéci badania i oceny

ofert;



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Grodkéw, ul. Warszawska 29, 49-200
Grodkéw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o. o. z siedziba

w Olesnicy tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od Gminy Grodkéw na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwo Inzynierii
Wodnej i Ochrony Srodowiska Sp. z o. o. z siedzibg w Olesnicy kwote 13 600 zt
00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeSéset ziotych zero stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (10 000 zt) i

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 488/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Grodkéw ul. Warszawska 29, 49-200 Grodkdéw prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym na roboty budowlane o wartosci zamowienia ponizej kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp na ,Budowa kanalizacji
sanitarnej grawitacyjnej i ttocznej w Gminie Grodkdéw - etap Il - Kopice i Kopice-Lesnica -
czesc¢ I”, nr sprawy IGP.VI.271.5.2019, zwanym dalej ,Postepowaniem".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych nr
514226-N-2019 z dnia 2019-02-14 r.

Odwotujgcy: Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska Spoétka z o.0. ul.
Potudniowa 1, 56-400 Olesnica wniost odwotanie od czynnosci i zaniecha¢ Zamawiajgcego
w toku postepowania.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy przez naruszenie
zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie
innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepiséw, tj. naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy pzp, przez bezpodstawne, bezzasadne i
niezgodne z Ustawg =zaniechanie wykluczenia Wykonawcy R. W. ,WASBUD", ul.
Wroctawska 51, 49-200 Grodkéw, dalej ,WASBUD”, z uwagi na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, moggcych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. W sSwietle powyzszego mogto dojs¢ do ewentualnego
naruszenia art. 26 ust. 3 lub ust. 4 pzp w zakresie zaniechania wezwania WASBUD do
wyjasnien w zakresie ztozonych dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, przez niezgodne z Ustawg Pzp zaniechanie wykluczenie
WASBUD z uwagi na nie potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu -
poniewaz jak wskazuje w tresci Sekcji IX pkt 2 ppkt 1 SIWZ - IDW, Zamawiajgcy, wymagat,
aby wykonawcy wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
/..., co najmniej jedng robote budowlang polegajagca na budowie, rozbudowie Iub

przebudowie co najmniej 2,5 km kanalizacji sanitarnej, czego nie wykazat WASBUD. W tym



wzgledzie doszto do ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 pzp w zakresie
zaniechania stosownym wyjasnien lub uzupetnien.

3. art. 26 ust. 3 pzp, przez zaniechanie wezwania WASBUD w sytuacji, gdy WASBUD
nie udowodnit, ze realizujgc zamdwienie bedzie realnie dysponowat niezbednymi zasobami
podmiotéw, na ktérych WASBUD polega tj. w zakresie niewystarczajgcego dla wykazania
mozliwosci dysponowania potencjatem udostepnianym przez P.H.U.P ,;KAMEL" J. S. oraz z
uwagi na niewskazanie polegania na zasobach podmiotu trzeciego w zakresie robot
elektrycznych i dysponowaniem osobg pana M. W. M. Wzglednie w przedmiotowym zakresie
doszio do zaniechania przeprowadzenia wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 w zw. z
art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie sposobu i zakresu dysponowania potencjatem, co ma
réwnoczesny wplyw na tres¢ oferty. W tym wzgledzie doszto do ewentualnego naruszenia
art. 36a, 36b, 36ba Pzp w zw. z tym, ze udostepnienie potencjatu przez ,KAMEL” J. S.
dotyczy wiedzy i doswiadczenia niezbednego dla wykonania catego zamodwienia, co tym
samym oznaczatoby konieczno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia w catosci przez

podwykonawce, co jednoczesnie statoby w sprzecznosci z ww. przepisami Ustawy.

W Swietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty WASBUD jako
najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia stosownych czynnosci w zakresie prawidtowej oceny ofert;

3. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie ustalonych w SIWZ
kryteridw oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych z powtdrnej oceny
ofert.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i
jego realizacje. Prawidtowe dokonanie oceny oferty WASBUD przez Zamawiajgcego
powinno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania, co przyblizy mozliwos¢
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

UZASADNIENIE

Odwotujgcy podwaza zasadno$¢ i poprawnos¢ podjetych przez Zamawiajgcego
rozstrzygnie¢ w zakresie oceny i dokonania oferty WASBUD jako najkorzystniejszej,
wskazujac jak ponizej.

Ad. 1 Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 pzp, przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy ,WASBUD” w Grodkowie, z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad

przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, mogace mie¢
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istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Mogto dojs¢ do ewentualnego naruszenia art. 26
ust. 3 lub ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania WASBUD do wyjasnien w zakresie
ztozonych dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z trescig Sekcji IX pkt 2 ppkt 1) SIWZ - IDW, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy w zakresie warunkow udziatu dot. zdolno$ci technicznej lub
zawodowe] wykonali w okresie ostatnich 5 lat /.../ co najmniej jedng robote budowlang
polegajgcg na budowie, rozbudowie lub przebudowie min. 2,5 km kanalizacji sanitarnej;

Na potwierdzenie w Wykazie Wykonanych Robot WASBUD wskazat realizacje ,Budowa
kanalizacji sanitarnej o dtugosci 2687 mb zrealizowang na rzecz Przedsiebiorstwa
Ogdlnobudowlanego SAN-EL J. S.(2), Sobiatkowo 35a, 63-910 Miejska Gorka. Jako miejsce
wykonania wskazano Wroctaw, ul. Bierutowska.

W ocenie Odwotujgcego w powyzszym zakresie doszio do ztozenia nieprawdziwych
informaciji, albowiem z tresci Referencji z 31.10.2018 r. przedtozonej przez WASBUD nie
wynika, aby przedmiotowa realizacja dotyczyta budowy kanalizacji sanitarnej. Z tresci
referencji wskazano, ze firma P.HU.P. ,KAMEL" J. S. cyt. ,(...) wykonywata roboty
budowlane na budowie dwoéch hal we Wroctawiu ul. Bierutowska: Sie¢ kanalizacji
grawitacyjnej z przylgczami zakres srednic fil60 do fi200 - 2687 m”.

W przedmiotowym zakresie doszio do podania nieprawdziwym informacji, albowiem
bezpodstawnie w Wykazie Wykonanych Robot WASBUD podat, iz byly to roboty dotyczace
budowy kanalizacji sanitarnej, pomimo, iz nie wskazuje na to w jakimkolwiek stopniu tres¢
przediozonej referencji. Przediozona referencja zaswiadcza odmienny stan faktyczny
zrealizowanych robot od tego, ktéry zostat wskazany w wykazie. Majac na uwadze
wskazanie w referencji, ze roboty wykonywane byly na budowie dwoch hal we Wroctawiu, to
powyzsze wskazuje, ze przedmiotem wykonywanych robét byla kanalizacja przemystowa
(dotyczaca sciekdw przemystowych) a nie kanalizacja sanitarna (dotyczgca $ciekdw
bytowych). Na powyzsze rozréznienie definicji wskazuje sie w ustawie z dnia 18 lipca 2001 r.
Prawo Wodne — art. 16 pkt 62) - 64). Zgodnie z art. 16 pkt 62) prawa wodnego przez $cieki
bytowe rozumie sie $cieki z budynkédw mieszkalnych, zamieszkania zbiorowego oraz
uzytecznosci publicznej powstajgce w wyniku ludzkiego metabolizmu lub funkcjonowania
gospodarstw domowych oraz Scieki o zblizonym skfadzie pochodzgce z tych budynkéw - (w
zargonie inzynierskim tzw. ,sanitarne”). Skoro wiec, wymogiem Zamawiajgcego ustalonym w
tresci SIWZ byta budowa, rozbudowa lub przebudowa kanalizacji sanitarnej, to tym samym
nie moze by¢ uznana za spetniajgca warunek kanalizacja realizujgca inne cele - w
przedmiotowym przypadku zapewniajgca odprowadzania sciekéw przemystowych z dwdch
hal wskazywanych w referencji. W tym zakresie pomimo, braku informacji zawartej w tresci

referencji, iz przedmiotowa budowa dotyczyta kanalizacji sanitarnej, a wrecz zawarciu
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odmiennych informacji swiadczacych, o tym ze byta to kanalizacja przemystowa, WASBUD
pomimo powyzszego, o$wiadczyt przy swiadomosci takiego stanu rzeczy (wynikajgcego co
najmniej z tresci referenciji), ze byty to roboty dotyczgce kanalizacji sanitarnej, co swiadczy o
ztozeniu nieprawdziwych informac;ji.

Jednoczesnie jako nieprawdziwe, na podstawie doswiadczenia zyciowego i realiow
wynikajgcych z branzy tego rodzaju robot i obiektywnie niemozliwe do przyjecia sa
informacje wskazujgce jakoby realizacja sieci kanalizacji o dtugosci 2687 mb zostata
zrealizowana w przypadku budowy dwoch hal. Wieloletnie doswiadczenia Odwotujgcego
pokazujg iz powierzchnie dziatki, na ktorych miata miejsce budowa 2 hal, aby wykonac takg
dtlugos¢ kanalizacji, musiatyby wynosi¢ przynajmniej kilkanascie hektaréw - Odwotujgcy
dokonat wizji lokalnej oraz przegladat mapy geodezyjne i nie znalazt potwierdzenia, aby tym
rejonie gdzie budowano 2 hale powierzchnia dziatek byta tak znaczgca. Znamienny w tym
wzgledzie jest brak podania przez WASBUD jednoznacznej/precyzyjnej informacji co do
lokalizacji przedmiotowej inwestycji - wskazano jedynie ul. Bierutowskg we Wroctawiu,
pomimo, ze istniejg duzo bardziej precyzyjne mozliwosci wskazania lokalizacji w zakresie
budowanych kanalizacji i realizowanych robdét. Roéwnolegle nie wskazano réwniez
docelowego Inwestora, co umozliwitoby Zamawiajgcemu doktadniejsze zweryfikowanie
zakresu realizowanych robot. Zaréwno zasady logiki oraz doswiadczenia zyciowego
wskazujg ze rowniez w tym zakresie doszto do ztozenia nieprawdziwych informacji. W tym
przypadku Zamawiajgcy zobligowany byt co najmniej wyjasni¢ przedmiotowg kwestie i
uzyskaé wyjasnienie watpliwosci, ktére narzucajg sie w oczywisty sposéb.

Odwotujgcy podczas rozprawy przedstawi dalej idgcg argumentacje i dowody.

Zamawiajgcy zaniechat podstawowych dziatah majgcych na celu zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow - jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO —
.Zamawiajgcy, stojac na strazy zasady réwnego i niedyskryminujgcego traktowania
wszystkich wykonawcow, winien w takiej sytuacji dotozy¢ wszelkich staran, aby sprawe
wyjasni¢ maksymalnie obiektywnie" (KIO 345/17, Legalis).

Ad. 2 Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, przez zaniechanie wykluczenie WASBUD z
uwagi na nie potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z Sekcji IX pkt 2
ppkt 1 SIWZ — IDW. W tym wzgledzie doszto do ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 lub
4 pzp w zakresie zaniechania stosownym wyjasnien lub uzupetnien.

Na potwierdzenie wymogu w Wykazie Wykonanych Robot WASBUD wskazat realizacje
,Budowa kanalizacji sanitarnej o dtugosci 2687 mb zrealizowang na rzecz Przedsigbiorstwa
Ogodlnobudowlanego SAN-EL J. S.(2), Sobiatkowo 35a, 63-910 Miejska Gorka. Jako miejsce

wykonania wskazano Wroctaw, ul. Bierutowska.



W ocenie Odwotujgcego przedstawiona przez WASBUD robota nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Po pierwsze w swietle definicji zawartych w ustawie z
dnia 18 lipca 2001 r. Prawo Wodne - art. 16 pkt 62) - 64) przedmiotowej ustawy, nalezy
rozrozni¢ poszczegolne rodzaje kanalizacji, ktore odprowadzajg $cieki bytowe (tzw.
sanitarne), komunalne i przemystowe. Zgodnie z art. 16 pkt 62 prawa wodnego przez $cieki
bytowe rozumie sie scieki z budynkéw mieszkalnych, zamieszkania zbiorowego oraz
uzytecznosci publicznej powstajgce w wyniku ludzkiego metabolizmu lub funkcjonowania
gospodarstw domowych oraz Scieki o zblizonym skfadzie pochodzace z tych budynkéw - (w
zargonie inzynierskim tzw. ,sanitarne”). Skoro wiec, kanalizacja odprowadza inne rodzaje
Sciekow, albowiem pochodzgce z hal i w z takim celem zostata zrealizowana, a wiec
przemystowe, to w zadnym przypadku nie moze by¢ uznana jako kanalizacja sanitarna czyli
odprowadzajgca $cieki bytowe. W tym zakresie wykazana przez WASBUD realizacja nie
spetnia wymogoéw postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Ad. 3 Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, przez zaniechanie wezwania WASBUD w sytuacji,
gdy WASBUD nie udowodnit, ze realizujgc zamoéwienie bedzie realnie dysponowat
niezbednymi zasobami podmiotéw, na ktérych WASBUD polega tj. w zakresie
niewystarczajgcego dla wykazania mozliwosci dysponowania potencjatem udostepnianym
przez P.HU.P ,.KAMEL" J. S. oraz z uwagi na niewskazanie polegania na zasobach
podmiotu trzeciego w zakresie rob6t elektrycznych i dysponowaniem osobg pana M. W. M..
W tym wzgledzie doszto réwniez do zaniechania przeprowadzenia wyjasnien na podstawie
art. 26 ust. 3 lub 4 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie sposobu i zakresu dysponowania
potencjatem, co ma réwnoczesny wptyw na tre$¢ oferty. W tym wzgledzie doszio do
ewentualnego naruszenia art. 36a, 36b, 36ba Pzp w zwigzku z tym, Zze udostepnienie
potencjatu przez P.H.U.P ,,KAMEL” J. S. dotyczy wiedzy i doswiadczenia niezbednego dla
wykonania catego zamodwienia, co tym samym oznaczatoby konieczno$¢, wykonania
przedmiotu zamowienia w catosci przez podwykonawce, co jednoczesnie staloby w
sprzecznosci z ww. przepisami Ustawy.

W odniesieniu do kwestii, iz WASBUD nie udowodnit, Zze realizujgc zamoéwienie bedzie
realnie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotéw, na ktérych polega tj. w zakresie
niewystarczajgcego dla wykazania mozliwosci dysponowania potencjatem udostepnianym
przez ,.KAMEL” J. S., nalezy zauwazyC jak ponizej. Dysponowanie zasobami musi by¢
jednoznaczne, niebudzgce watpliwosci i realne, gwarantujgce nalezyte wykonanie
przedmiotu zamodwienia. Wykonawca powotujgcy sie na potencjat innych podmiotow
powinien przedstawi¢ zamawiajagcemu dowodd, z ktérego w sposob jednoznaczny bedzie
wynika¢, ze dysponowanie zasobami tego podmiotu ma charakter realny. Tres¢

zobowigzania powinna zatem bezspornie i jednoznacznie wskazywac zakres zobowigzania
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podmiotu trzeciego, okresla¢ czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb
bedzie wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Wytgcznie przez jednoznaczne okreslenie
w pisemnym zobowigzaniu podmiotu trzeciego, w jakich okolicznosciach i jak bedzie mozliwe
korzystanie przez wykonawce z udostepnionych mu zasobow, moze nastgpi¢ udowodnienie
zamawiajgcemu posiadania prawa do faktycznego rozporzadzania zasobami podmiotu
trzeciego niezbednymi do realizacji tego zamowienia (KIO 1421/17. W powyzszym
kontekscie watpliwosci Zamawiajgcego powinna wzbudzi¢ tres¢ Zobowigzania do oddania
WASBUD do dyspozycji niezbednych zasobdéw w postepowaniu - podmiot trzeci w
odniesieniu do zakresu dostepnych (udostepnianych) WASBUD zasobow wskazuje jedynie
wiedze i doswiadczenie, nie wskazuje jednak innych niezbednych zasobéw majgc na
uwadze koniecznos¢ realizowania prac jako podwykonawca tj. brak przyktadowo wskazania
0sOb, sprzetu etc. - powyzszy zakres zostat pominiety przez udostepniajgcego. Ponadto,
udostepniajgcy w tresci zobowigzania nie wskazuje jednoznacznie zakresu swojego udziatu
przy wykonaniu zamowienia publicznego - zdawkowe wskazanie jedynie, ze bedzie to
wykonanie kanalizacji sanitarnej nie jest wystarczajgce w kontekscie tego, ze WASBUD
samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, a zatem konieczne jest ustalenie
czy podmiot udostepniajgcy potencjat bedzie wykonywat ww. prace w 100% udziatu.
Powyzsze jest tym bardziej istotne i wymaga wyjasnienia, albowiem jak wskazuje w Wykazie
0s6b pan J. S.(3) przewidziany jest jako osoba zaangazowana bezposrednio przez
WASBUD tzn. ze nie przez podmiot udostepniajacy, a co za tym idzie nie jest precyzyjne jak
nalezy rozumieé¢, tres¢ zobowigzania do udostepnienia potencjalu  podmiotu
udostepniajgcego, ze wykona przedmiotowe roboty w pelnym wymaganym zakresie
kanalizacji sanitarnej. W powyzszym kontek$cie skoro WASBUD nie posiada wymaganego
doswiadczenia w zakresie realizacji rob6ot budowlanych dot. kanalizacji sanitarnej to w jaki
sposob nie posiadajgc wymaganego doswiadczenia bedzie realizowat/nadzorowat prace
poprzez wskazanego Kierownika robdt zaangazowanego na umowe o prace przez
WASBUD. Powyzsze okolicznosci stojg ze sobg w sprzecznosci. Odwotujgcy zwraca uwage,
ze na obowigzek przeprowadzenia realnej oceny polegania na zdolnosciach podmiotu
trzeciego wskazywat sam Zamawiajgcy w SIWZ - Sekcja IX pkt 3 ppkt 3: ,Zamawiajgcy
bedzie oceniat, czy udostepnianie wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwala na wykazanie przez
wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12-22" W
konsekwencji majgc na uwadze wykazywanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
wylgcznie przez podmiot udostepniajacy potencjat, ryzyko/watpliwosé co do petnej (w 100%)

realizacji zamoéwienia przez podmiot udostepniajacy potencjat oraz koniecznos$¢ zbadania
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mozliwosci realnego udostepnienia potencjalu podmiotu udostepniajgcego, zachodzi
obiektywna konieczno$¢ wyjasnienia sposobu i zakresu udziatu podwykonawcy w realizacji
zamowienia oraz ustalenie tresci przedstawionego w tym zakresie zobowigzania, w
kontekscie ww. uchybien i watpliwosci.

Podobnego rodzaju jak powyzsze watpliwosci i sprzecznosci zachodzg w zakresie
wskazanego w Wykazie osob pana M. W. M. Kierownika robot elektrycznych - w
przedmiotowym zakresie dodatkowo powstaje watpliwos¢ dot. braku zobowigzania podmiotu
trzeciego firmy LUXX M. S. wskazanej jako podwykonawcy w zakresie robot elektrycznych.
Skoro ww. pan M. W. M. Kierownik robot elektrycznych jest angazowany przez WASBUD na
podstawie umowy zlecenie, a jednocze$nie WASBUD wskazuje, ze przedmiotowy zakres
robét elektrycznych bedzie wykonywany przez podwykonawce ww. firme LUXX M. S., to w
tym zakresie nie zlozono wymaganego zobowigzania do udostepnienia potencjatu, a
przynajmniej nie doszto do wyjasnienia ww. aspektdéw, co prowadzi do wniosku, ze doszto do
naruszenia postanowien art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.

Ponadto w odniesieniu do przedmiotowego zarzutu - poleganiu w pelnym zakresie na
potencjale podmiotu trzeciego, zaangazowaniu tego podmiotu w realizacji catosci przedmiotu
zamowienia - zachodzi dalej idgca watpliwos¢ z punktu widzenia obowigzujgcych przepiséw
prawa. Ustalenie, iz zakres zobowigzania podmiotu udostepniajgcego potencjat tj.
zobowigzanie do wykonania petnego zakresu prac polegajacych na wykonaniu kanalizacji
sanitarnej stanowi o niezgodnosci z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zgodnie z art. 36a
ust. 1 Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy. Z
wyktadni literalnej art. 36a ust. 1 Pzp wynika, ze w zamowieniach publicznych zakazane jest
Zlecenie cato$ci zamowienia przez wykonawce jego podwykonawcom. Do mozliwosci
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom Krajowa
Izba Odwotawcza odniosta sie w uchwale z dnia 4 listopada 2016 r., KIO/KU 67/16, w ktorej
uznata, ze ,prawidtowa wyktadnia ustepéw 1 i 2 przepisu art. 36a Pzp powinna by¢
nastepujgca. Przepis ust. 2 art. 36a Pzp pozwala Zamawiajgcemu na ograniczenie
podwykonawstwa wytgcznie poprzez rodzajowe wskazanie prac, ktére muszg by¢ wykonane
osobiscie przez wykonawce i sg kluczowymi elementami danego zamdwienia. To
uprawnienie polega na tym, ze ustawodawca przyznat zamawiajgcym prawo do okreslenia,
ze w calym zamowieniu sg takie czesci (majgce charakter kluczowych), ktdre nie mogg byc¢
w danym postepowaniu podzlecane podwykonawcom. Jednakze uprawnienie to nie zmienia
tresci ust. 1 art. 36a ustawy Pzp, bowiem ani zamawiajgcy ani wykonawca nie mogag
zdecydowac, iz w danym zamodwieniu mozliwe bedzie podzlecenie catosci zadania do
wykonania. Zatem, zamawiajgcy w ramach uprawnienia wynikajgcego z ust. 2 art. 36a

ustawy Pzp moze jedynie dokonac¢ wyboru konkretnych elementoéw (czesci zamowienia), co
9



do ktérych nie bedzie dziatat art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. Jesli wiec zamawiajgcy nie okreslit
zakazu rodzajowego dla czesci robdt, co do ktérych obowigzuje zakaz podzlecenia, to
oznacza to, ze jedynie powtorzyt zasade zakazu podzlecenia catosci zamdwienia okreslong
w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp.”.

Izba zwrdécita réwniez uwage, ze ,przedmiotowe stanowisko prezentowane juz byto w
orzecznictwie. Wystarczy wskaza¢ na orzeczenie Izby z dnia 11 czerwca 2014 r., sygn. akt:
1075/14, w ktorym wskazano: ,0dnoszac sie do dopuszczalnego zakresu podwykonawstwa
przy realizacji zamowienia publicznego Izba powzieta watpliwosé, co do mozliwosci
powierzenia podwykonawcy wykonania zaméwienia w catosci. Nalezy mie¢ bowiem na
wzgledzie, ze zaréwno przepis art. 36a ust. 1 pzp, jak i definicja umowy o podwykonawstwo
(art. 2 pkt 9b pzp) odnosza sie explicite do realizacji czesci zamowienia. Nalezy rowniez
zwroci¢é uwage na odmienng konstrukcje przepisu art. 36a ust. 1 pzp i jego poprzednika w
postaci art. 36 ust. 5 in principio pzp, ktory traktowat o mozliwosci powierzenia wykonania
zamowienia bez doprecyzowania, czy chodzi o jego cato$é, czy tylko oznaczong czescé,
podczas gdy obecnie obowigzujgcy przepis takie wskazanie zawiera. lzba dostrzega
wprawdzie, ze taka interpretacja art. 36a ust. 1 rodzi¢ moze trudnosci w ustaleniu znaczenia
uzytego w nim pojecia ,czesci zamowienia" (de lege lata nie jest wiadome, czy nalezy
odnosic je tylko do sytuacji, w ktérych - zgodnie z przepisem art. 36 ust. 2 pkt 1 - przedmiot
zamowienia podzielony zostat na czesci, czy tez do wszystkich udzielanych przez
zamawiajgcych zamowien, a jesli tak, to czy i w jaki sposob okresla¢ minimalny poziom
partycypacji wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w realizacji
zamoéwienia publicznego), co nie zmienia faktu, ze w jego sSwietle faktyczne scedowanie
realizacji catosci zamdwienia na podmiot trzeci wydaje sie niedopuszczalne. Przeciwne
zapatrywanie prowadzitoby bowiem do obejscia zasady z art. 7 ust. 3, Zze zamdwienia udziela
sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z jej przepisami. Prezentowana przez
Przystepujacego liberalna interpretacja przepisu art. 36a ust. 1 prowadzitaby w istocie do
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy, do czasu rozpoczecia realizacji udzielonych zaméwien, nie
mieliby wiedzy o tym, jaki podmiot bedzie je faktycznie realizowat, bowiem wskazania nazw
(firm) podwykonawcéw mogg zadac jedynie w sytuacji, w ktérej wykonawca powotuje sie na
ich zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, celem wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (argument z art.
36b ust. 1 Pzp). Mozliwg konsekwencjg takiej interpretacji przepisébw dotyczgcych
podwykonawstwa bytoby réwniez funkcjonowanie na rynku podmiotéw, ktérych rolg bytoby
wylgcznie wygrywania przetargow (takze za pomocg potencjatu podmiotéw trzecich), nie za$

realizacja zakontraktowanych z zamawiajgcymi zaméwien.”.
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Reasumujgc Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze z przepisu art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z
art. 2 pkt 9b Pzp wynika zakaz powierzenia realizacji catosci zamoéwienia podwykonawcy.
Teza ta wpisuje sie réwniez w przepis art. 7 ust. 3 Pzp, ktéry stanowi, ze zaméwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy, a nie podwykonawcy. Z kolei przepis art. 36a ust. 2 Pzp daje
zamawiajgcemu uprawnienie do zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania okreslonych
czesci zaméwienia przez wykonawce, jednakze brak takiego zastrzezenia, w ocenie KlO, nie
powoduje, ze mozliwe jest wtenczas wykonanie catosci zamowienia przez podwykonawce,
bowiem to sprzeciwiatby sie tresci przepisu art. 36a ust. 1 Pzp.

W konsekwenciji, w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majgc na uwadze przytoczong
argumentacje oraz przepisy Ustawy, nalezy uznaé, ze niniejsze odwotanie jest w petni
uzasadnione i konieczne. Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak w petitum.

W sprawie zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego ztozyt wykonawca A. S.-J. dziatajgca pod firmg Drobud A. S.-J. w Opolu.
Przystepujgcy wniost o uwzglednienie odwotania. Stwierdzit, ze z samego wskazania w
referencjach, iz wykonawca realizowal prace polegajgce na wykonaniu kanalizacji
grawitacyjnej, nie wynika jeszcze, iz rzeczywiscie byta to kanalizacja sanitarna, a nie np.
przemystowa lub burzowa. Wskazat, ze kanalizacja grawitacyjna stanowi jeden z rodzajéw
klasyfikacji wg kryterium hydraulicznych warunkéw przeptywu sciekow (obok kanalizacji
cisnieniowej i podcisnieniowej). Natomiast w sprawie ma znaczenie rodzaj odprowadzanych
Sciekow. Wskazat tez na watpliwosci co do diugosci przedmiotowej kanalizacji, co powinno
by¢ wyjasnione dodatkowymi dokumentami.

Podzielit takze zarzuty co do mozliwosci dysponowania przez wykonawce dostatecznymi

zasobami.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci jako nieuzasadnionego.

Wskazat na warunek udziatu w postepowaniu okreslony w R. IX siwz /cytowany wyzej w
tresci odwotania/.

Stwierdzit, ze wykonawca WASBUD wraz ofertg zlozyt zobowigzanie podmiotu PHUP
KAMEL J. S. do oddania wykonawcy niezbednych zasobow w postepowaniu tj. wiedze i
doswiadczenie na okres trwania zadania. Udziat podmiotu jako podwykonawca w zakresie
wykonania kanalizacji sanitarnej. Zobowigzanie zawiera oswiadczenie w zakresie czynnego
udziatu, potwierdzenie ze podmiot wykona roboty budowlane, ktérych zdolnosci dotycza.

W formularzu wykonawca zadeklarowat zamiar powierzenia czesci zamdwienia
podwykonawcom: PHUP KAMEL J. S. — kanalizacja sanitarna, montaz przepompowni,
ttoczni oraz Firmie LUXX M. S. — roboty elektryczne.

Wymagane o$wiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu zostaty ztoZzone.
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Wykonawca WASBUD, ktérego oferta zostalta oceniona najwyzej ztozyt na wezwanie
zamawiajgcego dokumenty:
1/ wykaz robdt, w ktérym wskazat zamowienie: Budowa kanalizacji sanitarnej o dtugo$ci
2.687 mb, podmiot na rzecz ktérego roboty zostaty wykonane: Przedsiebiorstwo
Ogdlnobudowlane SAN-EL J. S.(2), Sobiatkowo 35a, 63-910 Miejska Gorka, miejsce
wykonania: Wroctaw, ul. Bierutowska, data wykonania od 05.03.2018 r. do 31.10.2018 r.,
wartos¢ zamowienia 891.750,00 zt;
2/ referencje wystawione przez SAN-EL J. S.(2) potwierdzajgce wykonanie robot
budowlanych na budowie dwoch hal we Wroctawiu ul. Bierutowska, m.in.: sie¢ kanalizaciji
grawitacyjnej z przytgczami zakres $rednic fi 160 do fi 200 — 2.687 m. Referencje
potwierdzaja, ze prace zostaty wykonane z nalezytg doktadnoscig, zgodnie ze sztukag
budowlang i obowigzujgcymi przepisami;
3/ wykaz osoéb, w ktérym wskazano J. S.(3) jako kierownika budowy na podstawie umowy o
prace i M. W. M. jako kierownika robét elektrycznych na podstawie umowy zlecenia.
Zamawiajgcy wskazuje na ciezar dowodu na podstawie art. 6 kc w zw. z art. 14
ustawy pzp i zauwaza, ze stawiajgcy zarzuty odwotania obowigzany byt udowodnié, iz
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zauwazyt, ze odwotujgcy podnidst, iz wskazana w referencjach kanalizacja stanowita
.Kanalizacje przemystowg” a nie ,sanitarng”, opierajgc sie na definicji stownikowej z ustawy
Prawo wodne dla poje¢ ,Scieki przemystowe” i ,Scieki bytowe”. Zauwazyt, ze pojecia
kanalizacji przemystowej lub sanitarnej nie sg zdefiniowane w ustawie, a odwotujgcy
samodzielnie stworzyt definicje wskazujgc ,w zargonie inzynierskim” tzw. ,sanitarne”.
Zamawiajgcy wskazuje przy tym na brak definicji ,kanalizacji przemystowej’, a $cieki
przemystowe réwniez mogg by¢ odprowadzane urzgdzeniami kanalizacji sanitarnej.
Neguje takze =zarzut, ze WASBUD nie podaje precyzyjnej lokalizacji przedmiotowej
inwestycji; nie bylo takiego obowigzku, a przy budowie kanalizacji sanitarnej o dlugosci 2687
m nie sposob wskaza¢ dokfadnej lokalizacji z podaniem numerdéw nieruchomosci.
Zamawiajgcy nie widziat potrzeby doktadniejszego definiowania w siwz pojecia ,kanalizacja
sanitarna” wskazujgc, ze przedmiotem zamowienia jest budowa sieci kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej oraz ttoczne;j.
W ocenie zamawiajgcego oswiadczenie wykonawcy nie stoi w sprzecznosci z przedtozonymi
referencjami, poniewaz kanalizacja grawitacyjna jest najbardziej powszechnym sposobem
przesytania sciekdw sanitarnych i jest to system kanalizacji sanitarnej. Zdaniem
zamawiajgcego nie przedstawiono dowodow na potwierdzenie tezy o braku realizacji przez
podmiot udostepniajgcy zasoby, roboty odpowiadajgcej wymogom siwz w zakresie warunku

dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji rowniez wprowadzenia
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zamawiajgcego w btgd co do spetniania warunku. Tres¢ ztozonych dokumentow i
oswiadczen nie zostata skutecznie zakwestionowana. W takim stanie zamawiajgcy nie miat
podstaw do wykluczenia wykonawcy WASBUD na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub 17
ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy pzp w zakresie zaniechania
wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie ztozonych dokumentow na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy przypomniat, ze otrzymat
wymagane postanowieniami siwz oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunku. Ich tres¢ tj. w wykazie oraz referencjach, nie musi by¢ identyczna, bowiem inny
jest cel i rola tych dokumentoéw. Jak wynika z przepisdw rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw /.../ zamawiajg moze zadaé takich dokumentow jak wykaz robot budowlanych,
ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktérych roboty zostaty
wykonane, z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie /.../. Referencje nie muszg by¢ wystawiane na potrzeby danego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i czesto w praktyce nie sg, zatem ich
tres¢ nie musi w petni odpowiadac tresci postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Na
podstawie tresci zlozonego wykazu zamawiajgcy ocenia, czy wykonawca posiada
wymagang zdolnos¢ techniczng lub zawodowa, w niniejszym postepowaniu, czy wykonat co
najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie, rozbudowie lub przebudowie co
najmniej 2,5 km kanalizacji sanitarnej. Tre$¢ referencji musi umozliwia¢ powigzanie tego
dokumentu z dang pozycjg w wykazie, a ponadto dokument ten musi potwierdza¢ nalezyte
wykonanie roboty. Wywody odwotujgcego na temat koniecznego stopnia szczegétowosci
dokumentu referencji sg w duzym stopniu oderwane od przepiséw regulujgcych ten
przedmiot.

Tres¢ dokumentu wystawionego dla PHUP KAMEL J. S. potwierdza nalezyte wykonanie
wskazanych robot i umozliwia powigzanie dokumentu z robotg z wykazu.

Z tego wzgledu zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania w trybie art. 26 ust. 3 i 4 pzp do
ztozenia dodatkowych dokumentoéw lub wyjasnien w zakresie ztozonego wykazu roboét lub
referencji. Zamawiajacy stwierdza, ze nie byt w posiadaniu zadnych informacji, ktére
zaprzeczatyby tresci ztozonych informaciji.

Rowniez zobowigzanie ww podmiotu wskazuje w sposob czytelny sposéb udostepnienia
zasobu w sytuacji, gdy podmiot ten wuczestniczy w wykonaniu zamowienia jako
podwykonawca w zakresie zasobu, ktérego uzycza (budowa kanalizacji sanitarnej).

Za nieuzasadniony uznaje takze zamawiajgcy zarzut niewskazania polegania na zasobach
podmiotu trzeciego w zakresie robot elektrycznych i dysponowania osobg kierownika robot

elektrycznych — pana W. M. W formularzu oferty wykonawca zadeklarowat zamiar
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powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcy LUXX M. S. — roboty elektryczna. Natomiast
w wykazie osOb na wymagane przez zamawiajgcego stanowisko kierownika robét
elektrycznych wskazuje p. M. oraz jako podstawe dysponowania wskazuje umowe zlecenie.
W ocenie zamawiajgcego jest to tzw. bezposrednie dysponowanie osobag, co do ktorej
mozna twierdzié, ze stanowi jego wtasny potencjat.

W praktyce postepowan wystepujg sytuacje, gdy na potwierdzenie spetniania warunku
dotyczgcego personelu wskazuje sie osoby bezposrednio wspotpracujgce z wykonawca, ale
nie bedace jego pracownikami. Mogg to by¢ takze osoby, ktore na dzien skfadania oferty nie
sg zwigzane z wykonawcg zadng umowa, a jedynie zobowigzaty sie do udziatu w realizacji
zamoéwienia dopiero w sytuacji wygrania postepowania przez wykonawce.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 36a, 36b i 36ba ustawy pzp w zwigzku z tym, ze kierownik
budowy oraz kierownik robot elektrycznych powinni by¢ zatrudnieni przez podwykonawcow
realizujgcych czes¢ zamodwienia, zamawiajgcy zauwaza, ze z zadnego z dokumentow nie
wynika, iz wykonawca zamierza podzleci¢ catos¢ zamdwienia podwykonawcom; zgodnie z
ofertg podwykonawcy wykonajg czesci zamowienia: KAMEL J. S. — kanalizacja sanitarna,
montaz przepompowni, ttoczni oraz Firma LUXX M. S. — roboty elektryczne.

Zgodnie z opz oprocz robot powierzonych podwykonawcom pozostajg do wykonania roboty
znacznej wartosci i zakresu polegajgce m. in. na pracach rozbiorkowych, odtworzeniu
nawierzchni drég, zagospodarowanie ternu, wykonanie przykanalikéw oraz przytgczy. Zakres
powierzenia czeéci zamowienia do wykonania podwykonawcom w niniejszym postepowaniu

nie naruszat postanowienh siwz.

W sprawie o sygn. KIO 488 /19 wplyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.
Wskazat na tres¢ warunkow udziatlu w postepowaniu wskazujgc, Zze pojecie instalacji
kanalizacyjnej zostato zdefiniowane w prawie, a sanitarnej nie. Takze zamawiajgcy postuguje
sie w dokumentacji pojeciem kanalizacji grawitacyjnej zamiennie z sanitarng. Zauwazyt, ze
np. zgodnie orzeczeniem KIO 1262/09 ,W postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego przyjmuje sie, iz poje¢ posiadajgcych swoje ustawowe definicje i odniesienia,
uzywa sie w znaczeniu nadanym przez ustawodawce, chyba ze zamawiajgcy nada im
znaczenie odmienne (ujawnione w siwz, ogtoszeniu o zamowieniu, itp. dokumentach).
,Branza wodno-kanalizacyjna jest pojeciem potocznym, utozsamianym z czesScig
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych , wodociggowych i kanalizacyjnych (art. 14 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. Prawo budowlane Dz.U. z 2013 r. poz. 1409 ze zm.)".
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Z punktu widzenia warunkéw udziatu w postepowaniu istotne jest oswiadczenie wykonawcy
o spetnieniu warunku, albowiem nie ma on wptywu na treS¢ przekazanej referenc;ji, ktéra nie
jest sprzeczna z oSwiadczeniem przystepujgcego.

Dokument referencji stuzy przy tym jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania prac
referencyjnych, natomiast dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu jest
wytgcznie oswiadczenie wykonawcy sktadane w formie wykazu robdét.

Stwierdzit, ze odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci podniesionych zarzutow.

Wskazat, ze nie zamierza powierzy¢ wykonania catosci zamdwienia podwykonawcom, co
wynika z tresci dokumentac;ji ofertowe;.

Wykazat zasadnie powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego, z ktérych kazdy bedzie
wykonywac¢ cze$¢é zamowienia w charakterze podwykonawcy.

Wobec stwierdzenia braku wykazania, ze informacje w wykazie robét przedtozonym przez
przystepujgcego wprowadzajg zamawiajgcego w biad, nie jest mozliwym uznanie réwniez,
ze podlegat on wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp. Brak
przestanek do zastosowania art. 87 ust. 1, jak rowniez zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art.

91 ust. 1 pzp jest niezasadny.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymat twierdzenie o rozumieniu pojecia kanalizacja w zaleznosci od
rodzaju odprowadzanych sciekow oraz systemach kanalizacyjnych opierajgcych sie na
warunkach przeptywu Sciekdw (grawitacyjna, cisnieniowa, podcisnieniowa). Uznat, ze
wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, poniewaz z tresci referencji z dnia 31.10.2018 r
przedtozonej przez WASBUD nie wynika, aby przedmiotowa realizacja dotyczyta budowy
kanalizacji sanitarnej. W jej tresci wskazano, ze firma PHUP KAMEL J. S. ,/.../ wykonywata
roboty budowlane na budowie dwéch hal we Wroctawiu ul. Bierutowska: Sie¢ kanalizacji

grawitacyjnej /podkr. Odwotujgcego/ z przytgczami zakres $rednic @ 160 do @ 200 — 2687

”

m”.
Na potwierdzenie odwotujgcy ztozyt mape dziatki nr 8/15 przy ul. Bierutowskiej, obreb
ewidencyjny Psie Pole 0059 AM10, jednostka ewidencyjna 026401 1.
Z analizy mapy wywiodt, ze kanalizacja sanitarna ma jedynie 449 m, a nie co najmniej 2500
m, tak jak wymagat zamawiajgcy. Z mapy wynika, ze w ramach inwestycji wykonano rowniez
kanalizacje deszczowg, ktora jest catkiem innym typem kanalizacji niz sanitarna, a
zamawiajgcy wymagat dodwiadczenia w wykonaniu kanalizacji sanitarnej. Jednak nawet
abstrahujgc od typow kanalizacji wybudowanych w ramach tej inwestycji, fgczna suma
dtugosci obu typdw kanalizacji nie przekracza wymaganych 2500 m, poniewaz wynosi ok.
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2200 m wbrew deklarowanej dtugosci 2687 m. Oznacza to nie wykazanie spetnienia
warunku. Jak wykazano, na nieruchomosci wykonano rowniez kanalizacje deszczowg ({j.
tacznie okoto 2200 m, w tym ok. 449 m kanalizacji sanitarnej i ok. 1751 m deszczowej, ktora
wg odwotujgcego sanitarng nie jest, jako stuzgca odprowadzaniu wod opadowych i
roztopowych.) W tym sSwietle stwierdzit, ze w ramach kwestionowanej inwestycji nie
wykonano kanalizacji sanitarnej o dtugo$ci wymaganej przez zamawiajgcego, ani w ogole
jakiejkolwiek kanalizacji, ktorej dtugosc przekraczataby 2500 m.

Odwotujgcy stwierdzit w konkluzji, ze wybrany wykonawca nie posiada wymaganego
postanowieniami specyfikacji doswiadczenia, a przedstawione doswiadczenie podmiotu

trzeciego takze nie potwierdza spetnienia warunku udziatu.

Ponownie wskazat na mape zatgczong do zlozonego pisma procesowego i stwierdzit, ze
wynika z niej, iz tgczna dlugos¢ wszystkich sieci wynosi 2 217m, a dilugos¢ kanalizacji
sanitarnej wynosi 456m. Przypomniat, ze wymogiem byto wykazanie sie realizacjg kanalizacji
sanitarnej o dtugosci minimum 2 500m, a wykonawca wybrany w wykazie rob6t zadeklarowat
wykonanie kanalizacji o dtugosci 2 687 mb. Wyliczenia dtugosci sieci uwidocznionych na
mapie dokonat samodzielnie.

Zakwestionowat walor dowodowy informacji zawartych w mailu z 22.03.2019, ztozonym
przez Zamawiajgcego na posiedzeniu, zaréwno co do formy informaciji jak i jej tresci, w ktorej
nie podano miejsca ani zakresu roboét i innych precyzyjnych informacji. Podtrzymat pozostate
zarzuty odwotania, w szczegdlnosci dotyczgce podmiotow, ktére wykonywaty prace
referencyjng oraz sg przewidziane do udziatu w realizacji tego zamowienia wskazujgc przy
tym na osoby przewidziane na stanowiska kierownicze i do nadzorowania robot, co
dodatkowo potwierdza brak doswiadczenia gtéwnego wykonawcy, a jednoczesnie tych oséb.
Wskazat na przedmiot projektu opisanego na mapie, jako dotyczgacy dwoch hal, zgodnie z
nazwa podang w legendzie. Ponownie zauwazyt, ze nalezy odrebnie traktowac¢ kanalizacje
deszczowg i sanitarng. Podkreslit lakonicznos¢ spornych referencji, ktére nie potwierdzajg
wymaganego doswiadczenia i w rzeczywistosSci zawierajg nieprawdziwe informacie.
Zauwazyt, ze mapa dotyczy projektu zamiennego, z czego mozna wnioskowac, ze wczesniej
byt projekt podstawowy, pierwotny lub byto co§ wczesniej wykonywane, a przedstawiony

projekt zamienny dotyczy wykonania koncowego, w tym sieci uwidocznionych.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania ze stanowiskiem jak w ztozonym piSmie.
Stwierdzit, ze definicje i nazewnictwo przyjete przez Odwotujgcego nie wynikajg z przepiséw
prawa, w szczegodlnosci kanalizacja ze Sciekami przemystowymi jest kanalizacjg sanitarng.
Stwierdzit, iz brak jest dowodu, co do braku doswiadczenia osob przewidzianych do
wykonania zamowienia, w szczegolnosci dotyczy to kierownika budowy i kierownika robot
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elektrycznych, z ktérych pierwszy jest pracownikiem wykonawcy, a drugi zwigzany
stosunkiem zlecenia.

Zauwazyt, ze przedstawiona przez Odwotujgcego mapa z lipca 2018 nie obejmuje zakresu
wszystkich prac. Jest to projekt budowlany zamienny hali, a prace referencyjne wedtug
wykazu byly wykonywane od 05.03.2018 do 31.10.2018 i z tego wynika, iz mapa nie
odzwierciedla petnego zakresu robdt. Podkreslit, ze wykaz robét oraz referencje tego
dotyczgce sg spojne co do treSci. Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko. Stwierdzit, Ze
przebadat i oceniat ztozone przez wykonawce dokumenty z nalezytg staranno$cig. Ztozone
referencje sg wiarygodne, a pismo wystawcy, uzyskane w zwigzku z wniesieniem odwotania,
potwierdzito poprawnosé dokonanej oceny. Stwierdzit, ze ztozong mape nalezy odczytywac
zgodnie z tre$ciami w niej zawartymi, z czego wynika, iz dotyczy ona projektu zamiennego,

dotyczgcego fragmentu catosci projektu budowalnego.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego i wlasne zawarte w ztozonym pismie.
Przypomniat, ze oferujgc wykonanie zadania opart sie na oswiadczeniu podwykonawcy i
dotyczy to w szczegodlnosci prac wykonanych w 2018 r. w okresie od 05.03.2018 do
31.10.2018. Zauwazyt, ze oznaczenie miejsca prac referencyjnych w ztozonej mapie i we
wlasnym wykazie jest identyczne przez wskazanie ulicy Bierutowskiej we Wroctawiu.
Przypomniat, ze zlozona Zze mapa zostata sporzadzona w lipcu 2018, a zatem moze
wskazywacé na prace wykonane wczesniej, obejmuje takze tylko jedng hale, a zatem dotyczy
wycinka robot. Tym samym treS¢ mapy nie dowodzi, ze wykonawca nie wykonat prac w
deklarowanym rozmiarze. Podtrzymat stanowisko takze co do pozostatych zarzutow,
wskazujgc miedzy innymi na poprawno$¢ zamiaru postuzenia sie podwykonawcami i
posiadanie wymaganych kwalifikacji przez osoby przewidziane do realizacji zamdwienia.
Stwierdzit, ze ztozone referencje precyzyjnie potwierdzajg spetnienie wymaganego warunku.
Stwierdza, ze ze ztozonej mapy nie wynika odmienna ocena, w tym brak jest dowodu, co do
rzeczywistego zakresu prac obejmujgcych wykonanie kanalizacji. Wskazat na ciezar dowodu
w postepowaniu i zauwazyt, ze Zamawiajgcy, ktory otrzymat prawidtowe dokumenty, nie miat

podstaw przeprowadzenia dodatkowego postepowania wyjasniajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania, na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z
uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnikdbw postepowania odwotawczego

przedstawionych na piSmie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Rozpoznajac odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez

Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
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posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynnej
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkow ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwofania. W sprawie rozpatrywane;
odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke
materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, co nie byto kwestionowane

przez uczestnikow postepowania odwotawczego.

Oceniajgc zasadnos¢ podstawowego zarzutu odwofania kwestionujgcego poprawnosé
podjetych przez Zamawiajgcego rozstrzygnie¢ w zakresie oceny i dokonania wyboru oferty
WASBUD jako najkorzystniejszej, orzekajacy stwierdza, co nastepuje.

Zgodnie z trescig Sekcji IX pkt 2 ppkt 1) SIWZ - IDW, o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy w zakresie warunkow udziatu dot. zdolnosci technicznej lub
zawodowej wykonali co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie,
rozbudowie lub przebudowie min. 2,5 km kanalizacji sanitarnej;

Na potwierdzenie w Wykazie Wykonanych Robdét wybrany wykonawca tj. WASBUD wskazat
realizacje ,Budowa kanalizacji sanitarnej o dtugosci 2687 mb zrealizowang na rzecz
Przedsiebiorstwa Ogodlnobudowlanego SAN-EL J. S.(2), Sobiatkowo 35a, 63-910 Miejska
Goérka. Jako miejsce wykonania wskazano Wroctaw, ul. Bierutowska.

Zatgczone na okoliczno$¢ prawidtowego wykonania roboty budowlanej Referencje z dnia 31
pazdziernika 2018 r. przedtozone przez WASBUD wskazujg w swej tresci, ze firma P.H.U.P.
LKAMEL" J. S. cyt. ,(...) wykonywata roboty budowlane na budowie dwdch hal we Wroctawiu
ul. Bierutowska: Sie¢ kanalizacji grawitacyjnej z przytaczami zakres Srednic fi160 do fi200 -
2687 m”. W odrdznieniu od twierdzen odwotujgcego sktad orzekajgcy stwierdza, ze nie
wystepuje sprzecznos$é lub niezgodnos¢ miedzy trescig wykazu, w ktérym wskazano na
wykonanie kanalizacji sanitarnej, a referencjami, gdzie uzyto sformutowania ,kanalizacja
grawitacyjna.” Wielokrotnie w toku postepowania strony wskazywaly na nomenklature
stosowang przy precyzowaniu rodzajéw kanalizacji zarébwno ze wzgledu na petniong funkcje
(przeznaczenie), jak i sposéb odprowadzania sciekdw urzgdzeniami kanalizacyjnymi.
Nazewnictwo w tym zakresie, tak stosowane w przepisach prawa, jak i w opracowaniach
technicznych, w istocie nie powinno budzi¢ watpliwosci jakkolwiek nie zawsze jest
jednoznacznie rozumiane. Izba zauwaza, ze okreslenie kanalizacja sanitarna, ktore zostato
uzyte w opisie przedmiotu zamowienia i samej nazwie zamodwienia jest powszechnie
uzywane jakkolwiek nie zdefiniowane wprost w przepisach prawa. Uprawnione jest, w braku
odmiennych, rozumienie pojecia jako urzadzen, z reguty sieciowych stuzgcych
odprowadzaniu substancji ptynnych zbednych cziowiekowi, a celem takich czynnosci jest

szeroko pojete zdrowie i higiena. W konsekwencji Izba stoi na stanowisku zasadnosci
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szerokiego rozumienia okre$lenia kanalizacja sanitarna nie wykluczajgc zaliczania do nigj
odprowadzania sciekow bytowych, przemystowych, a takze opadowych czy roztopowych.
Tym samym teza odwotania, Zze kanalizacja grawitacyjna nie jest kanalizacjg sanitarng, jest
w ocenie sktadu orzekajgcego, z gruntu nieuzasadniona.

W przedmiotowym zakresie, wobec zgodnosci, jak wynika z powyzszego twierdzenia, tresci
wykazu roboét oraz referencji tych roboét dotyczacych, nie doszto do podania nieprawdziwym
informacji, z winy wykonawcy, przedstawionych przez wykonawce — przystepujgcego do
postepowania po stronie zamawiajgcego.

W tym zakresie brak jest podstaw do uznania, ze zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny
ofert naruszyt zasady ustawy pzp, w szczegdlnosci uchybit starannosci. Przedstawione mu
dokumenty nie budzity bowiem watpliwosci.

Jednakze w toku postepowania odwotawczego, ktére toczy sie w okresie trwania nadal
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, zaistniata nowa istotna okolicznosc
majgca znaczenie w sprawie, to jest przedstawiony zostat dowdéd mogacy wskazywagd, iz
zaskarzenie czynnosci wyboru oferty byto uzasadnione.

Jako wiarygodny, a co najmniej zastugujacy na uwage dokument, Izba uznata ztozong na
rozprawie przez odwotujgcego mape dziatki nr 8/15 przy ul. Bierutowskiej, obreb ewidencyjny
Psie Pole 0059 AM10, jednostka ewidencyjna 026401 1. Wobec braku przeciwnego dowodu
informacje z tego dokumentu zastugujg na uwzglednienie. Podstawowe dane tekstowe w niej
zawarte to: ,Mapa do celédw projektowych skali 1:500, tytut rysunku: projekt
zagospodarowania terenu, specjalnos¢: Architektura, Stadium: Projekt budowlany zamienny,
Data: 07.2018. Nazwa inwestycji: Projekt budowlany zamienny budowy hali produkcyjno-
magazynowej wraz z zapleczem socjalno-biurowym oraz infrastrukturg towarzyszgcg — w
zakresie zmiany rodzaju inwestycji na budowe dwoch hal (magazynowej DC-03 i
produkcyjno-magazynowej DC-04) z rbwnoczesng zmiang zagospodarowania terenu przy ul.
Bierutowskiej we Wroctawiu na dziatce nr 8/15, AM-10, obreb Psie Pole. Zaznaczono
metrach dlugosci sieci projektowanej w metrach z pomiaru wykonawcy na mapie: Woda
114, woda pozarowa 636, kanalizacja sanitarna 457, kanalizacja deszczowa — drogi 635,

kanalizacja deszczowa — dachy 376 mb.”

Z analizy mapy mozna wnioskowac, ze dotyczy istotnie obiektu i inwestycji, na ktorej byta
wykonywana robota budowlana, stanowigca prace referencyjne. Z wiarygodnego wyliczenia
dokonanego przez odwotujgcego wynika, ze kanalizacja sanitarna ma 449 m. Z mapy
wynika, ze w ramach inwestycji wykonano réwniez kanalizacje deszczowg. Abstrahujgc od
typow kanalizacji, z odestaniem do stanowiska lzby powyzej, wybudowanych w ramach tej

inwestycji, tgczna suma dtugosci typdéw kanalizacji nie przekracza wymaganych
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postanowieniami siwz 2500 m, poniewaz wynosi ok. 2 217m wbrew deklarowanej w ofercie
dtugosci 2687 m. Jak wynika z zsumowania dtugosci wykonanych kanalizacji, w tym
kanalizacji deszczowej tgczna dtugo$¢ wynosi okoto 2217 m, w tym ok. 449 m kanalizacji
sanitarnej i ok. 1751 m deszczowe.

W tym Swietle uzasadnione jest twierdzenie, oparte na informacja zawartych we wskazanym
i ztozonym dowodzie, ze w ramach kwestionowanej inwestycji nie wykonano kanalizaciji
sanitarnej o dlugosci wymaganej przez zamawiajgcego.

Okolicznos¢ powyzsza uzasadnia koniecznos¢ ponowienia badania i oceny oferty, a w jej
toku przez zadanie stosownych dowoddw, jak i wyjasnieh od wykonawcy, ktdrego zarzuty
dotyczg. W zaleznosci od wyniku zamawiajgcy dokona oceny skutecznosci udostepnienia
zasobow przez podmioty trzecie, ktére co do zasady, w szczegolnosci jako podwykonawcy,
moga by¢ przez wykonawce wskazywani w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

W takim stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze w aktualnej sytuacji doszto do naruszenia art. 26
ust. 3 lub 4 pzp w zakresie zaniechania stosownym wyjasnien lub uzupetnien niezaleznie od

oceny, czy miaty miejsce uchybienia w toku prowadzonego postepowania.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzacy: ...ccevveviveriririririnnenarasanns
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