Sygn. akt:KIO 2330/18

WYROK
z dnia 28 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 listopada 2018 r. przez AM. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FHUT AM.,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Jaworzno,

przy udziale J.K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg EFB Partner J.K. zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigza A.M. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHUT A.M. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r,,
poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy................
Uzasadnienie

Zamawiajgcy— Gmina Miasta Jaworzno— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego pn. Przywrécenie warto$ci przyrodniczych i uzytkowych poprzez rekultywacje
miejskiego akwenu Sosina w Jaworznie"Etap | i czes¢ Etapu |l w zakresie budowy wybranych obiektow rekreacyjno-
wypoczynkowych, wpodziale na 3 czesci.

W dniu 13 listopada 2018 r. A.M. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FHUT A.M. wniosta odwotanie
wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EFB Partner J.K.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 26 ust 3 oraz art. 24 ust 1 pkt 12,
ewentualnie art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Odwotlujacy podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu Krajowa Izba Odwotawcza wydata 10 wrzesnia 2018 r.
wyrok (sygn. akt KIO 1720/18), w ktérego uzasadnieniu wskazata na niedostateczne wyjasnienie oferty wykonawcy przy
ocenie ofert i nakazata Zamawiajgcemu podjecie czynno$ci majacych na celu nalezyte wyjasnienie przedtozonych wraz
z ofertg przez wybranego wykonawce dokumentéw. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci
nalezycie wyjasnienia tresci ztozonych przez EFB Partner dokumentow, a w szczegolnosci nie ustalit czy wykonawca
posiada wiedze i doSwiadczenie wymagane w punkcie IV.1.2 lit. C SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze EFB Partner wskazat na wykonanie przez niego dwéch réznych robét polegajacych na:

1)odmulaniu zbiornika Kamiennik dla firmy PROMEL, ktéra wykonywata prace na rzecz Wielkopolskiego Zarzadu
Urzadzen i Melioracji Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w Pile;

2)rekultywaciji terenu o powierzchni 5,86 ha potozonego w miejscowosci Rybina, gmina Stegna woj. Pomorskie, na rzecz
firmy: PBMiUW INWESTMEL Sp. z 0.0. w Elblagu, przy czym nie zostato ustalone czy i dla ktérego zamawiajaceg
prace te zostaty wykonane.

Odwolujacy podniost, ze ani w pierwszym, ani w drugim przypadku Zamawiajgcy, majgc uzasadnione watpliwosci
co do tego, czy zadania te w ogole zostaty wykonane przez wykonawce, a jesli byty wykonane, to czy miaty charakter
rob6t budowlanych wymaganych w SIWZ, nie podjgt czynnosci, ktére doprowadzityby do wyjasnienia rozbieznosci
miedzy posiadanymi informacjami a dokumentacjg przedstawiong przez wykonawce.

Odwolujacy wskazat, ze w przypadku zadania dotyczgcego zbiornika wodnego Kamiennik Zamawiajgcy pozyskat
od inwestora nastepujgce informacije:

—Inwestor (W ielkopolskiego Zarzagdu Urzadzen i Melioracji Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w Pile) zaprzeczal,
aby zadanie to realizowat EFB Partner jako podwykonawca firmy PROMEL;

—Inwestor potwierdzit, ze prace rekultywacyjne byly realizowane przez firme PROMEL na obszarze nie wiekszym niz 1,2
ha, co oznacza, ze nawet gdyby firma PROMEL realizowata to zadanie przy pomocy podwykonawcy, ktdérego nie
zgtosita, to nalezy stwierdzi¢, ze nie jest to obszar wymagany w SIWZ

Majgc na wzgledzie jednak powyzsze okolicznosci, jak tez zalecenia zawarte w tresci orzeczenia KIO
Zamawiajgcy nie podjagt dalszych krokow, aby watpliwosci te wyjasni¢ i ustali¢, czy wykonawca wykonat zakres prac
dotyczacych rewitalizacji biologicznej tego zbiornika.



Odwolujacy stwierdzit, ze dziwi¢ moze zachowanie wykonawcy EFB Partner, ktory wiedzgc o istniejgcych
watpliwosciach nie przedstawia zadnych dalszych dowodéw majgcych na celu wyeliminowanie tychze watpliwosci, ale
zamiast tego przedstawia kolejny list referencyjny na rzekome wykonanie przez niego zadania rekultywacji terenu
pofozonego w miejscowosci Rybina, gmina Stegna. Gdyby wykonawca przy takiej ilosci niespojnych danych ustalonych
w postepowaniu faktycznie miat mozliwos¢ wykazania, ze wykonat roboty polegajace na rekultywaciji zbiornika
Kamiennik, to przediozytby odpowiednie dowody, aby rozwia¢ watpliwo$ci zamawiajgcego. To na wykonawcy bowiem
cigzy obowigzek udowodnienia, ze posiada on odpowiednie doSwiadczenie do realizacji okre$lonego zadania.

Odwotujacy podkreslit, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto zazgda¢ od wykonawcy, kidry powotuje sie na dane
referencje, dalszych informacji zmierzajacych do ustalenia szczegdtow wykonywania tych prac. Dziatanie takie jest nie
tylko dopuszczalne na gruncie przepiséw Pzp, ale wrecz Zamawiajgcy ma taki obowigzek aby nie dopusci¢ do
nierébwnego traktowania wykonawcow i prowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajgcy zasade uczciwej konkurencii.
Nie moze by¢ tak, ze wykonawca, co do ktérego pojawity sie watpliwoSci w zakresie tego, czy spetia warunki
uczestniczenia w przetargu, moze nie sktada¢ dodatkowych szczegdlowych wyjasnien, a Zamawiajgcy pominie
obowigzek wyjasnienia watpliwosci dotyczacych dokumentow ziozonych w ofercie przez tego wykonawce posiadajac
informacje, ze przedstawione referencje sg wadliwe lub mogg nie by¢ prawdziwe.

Odwolujacy podnidst, ze w przypadku zakwestionowania przez zamawajgcego dokumentacji przedfozonej przez
wykonawce i to poprzez uzyskanie dokumentu urzedowego — pochodzgcego od Wielkopolskiego Zarzgdu Urzadzen i
Melioracji Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w Pile, a zatem instytucji, ktéra wypowiada sie w zakresie obowigzkow
natoZzonych na nig w drodze ustawy, wykonawca w takiej sytuacji zgodnie z trescig art. 6 k.c. i art. 244 § 1 k.p.c., musiatby
udowodni¢ zgodnie z trescig art. 252 k.p.c., Ze zawarte w tresci tego o$wiadczenia sg nieprawdziwe w odpowiedni sposob
(Postanowienie SN z dnia 8 stycznia 2003 r., Il CKN 247/01). Nie wystarczy bowiem samo zaprzeczenie okolicznosci
zawartych w dokumentach urzedowych. W praktyce zatem zaprzeczenie wiarygodnosci tre$ci dokumentu urzedowego
musiafoby nastgpic poprzez przedstawienie innego dokumentu urzedowego przez takiego wykonawce. Zamawiajgcy nie
podjat jednak prawie Zadnych krokéw aby okolicznosci te wyjasni¢ a przede wszystkim rozwiac watplino$ci, ktore przeciez
sam zgtaszat w postepowaniu prowadzonym weczesniej przed KIO wtym samym postepowaniu przetargowym, choc w tej
sytuacji miat bezsprzecznie obowigzek doktadnego wyjasnienia czy wykonawca wybrany posiada czy teZ nie posiada
odpowiednich referenciji.

W odniesieniu do rekultywacji terenu w miejscowosci Rybina i przedtozonych przez wykonawce dokumentow,
Odwolujgcy podniést, ze by¢ moze Zamawiajgcy podejmowat jakies kroki majgce na celu skonfrontowanie przediozonego
listu referencyjnego z zawartymi tam twierdzeniami, jednak nie ustalit czy inwestycja, o ktérej mowa w tresci listu
referencyjnego zostata wykonana. Odwolujacy poinformowat, ze dotart do jednostek samorzadowych i instytucji
panstwowych, ktore zaprzeczajg, aby na terenie miejscowosci Rybina, gmina Stegna byty prowadzone jakiekolwiek
prace w zakresie odtworzenia pierwotnych wartosci ekologicznych terenu o powierzchni 5,86 ha. W tym zakresie
rowniez istnieje daleko idgca watpliwo$¢, czy zadanie takie bylo w ogéle zrealizowane i nie tylko przez wykonawce, ale
rowniez przez wystawiajgca list referencyjny spotke Inwestmel. W zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien ustali¢, czy EFB
Partner przy tym zakresie watpliwosci, ktére pojawity sie w sprawie jego dodwiadczenia, nie powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania. Zamawiajgcy jednak nie wykazat jakiejkolwiek woli nalezytego wyjasnienia tych watpliwosci i nie podjat
czynno$ci majgcych na celu ustalenie, co wiasciwie wykonat ten wybrany wykonawca, o ile w ogole co$ w tym zakresie
wykonywat. Znamiennym jest, Ze Zamawiajgcy podjagt prébe ustalenia gdzie i na jakim terenie wykonawca realizowat
prace polegajgce na oditworzeniu pierwotnych wartosci ekologicznych terenu w miejscowosci Rybina ($lad taki znajduje
sie w aktach postepowania), ale poprzestat na wystaniu pisma i nie otrzymujgc zadnej odpowiedzi w tym zakresie nie
podjat juz dalszych krokéw, a dokonat wyboru oferty z tymi watpliwymi referencjami.

Odwotujgcy podkreslit, ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp to na wykonawcy spoczywa cigzar wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem w przypadku istnienia uzasadnionych watpliwosci to wykonawca,
ktéry nie przedstawia dalszych dowodéw potwierdzajgcych okreslone okoliczno$ci powinien ponie$é¢ tego negatywne
konsekwencije.

Ponadto Odwotujgcy podniést, ze przedstawione przez wykonawce umowy potwierdzaé majg wykonanie jakich$
ustug zaréwno dla jednego jak i drugiego podmiotu udzielajgcego mu referenciji. Natomiast przedmiotem zadania, w
zakresie ktérego toczy sie postepowanie przetargowe jest wykonanie robét budowlanych skutkujgcych osiggnieciem
okreslonego rezultatu (rewitalizacji — przywrocenia warunkéw Srodowiskowych danego terenu). Referencje przedktadane
przez wykonawce w takim postepowaniu muszg zatem odnosi¢ sie do tej kategorii zamowienia, ktore jest przedmiotem
postepowania, nie mogg dotyczyé innych rodzajowo przedmiotdw zaméwienia. JeSli wobec tego przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane, to referencje muszg potwierdza¢ wykonanie przez wykonawce robét budowlanych, a
nie innych rodzajowo prac albo ustug. Wynika to z istoty zgdania wykazania sie¢ przez wykonawce odpowiednim
do$wiadczeniem Wykonawca nie moze zatem na potwierdzenie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia w realizacji robét
budowlanych przedktada¢ dokumentéw majgcych potwierdzaé wykonanie ustug, tylko z tego powodu, ze byly one
wykonywane przy okazji realizacji przez inna firme robét budowlanych na rzecz publicznego zamawiajacego. Na gruncie
przepiséw Kodeksu cywilnego istnieje istotna réwnica miedzy ustugami a robotami budowlanymi. O ile bowiem do uméw
o0 $wiadczenie ustug stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce umowy zlecenia (art. 750 Kc) to w przypadku
wykonywania robét budowlanych istnieje osobna grupa przepiséw regulujgcych roboty budowlane w tym art. 647 Kc i
nastepne oraz przepiséw dotyczacych umowy o dzieto poprzez art. 656 § 1 Kc. Nie mozna zatem stawiaé znaku
réwno$ci miedzy umowg o Swiadczenie ustug a umowg o roboty budowlane, gdyz w tym drugim przypadku, wykonawca
odpowiada za efekt swoich czynnoSci i musi wykazaé, ze cel umowy (a w tym przypadku "rekultywacja" lub
"rewitalizacja") w rzeczywistosci miata miejsce. W takiej sytuacji, wymoég posiadania odpowiedniego doswiadczenia i
referencji nie sprowadzi sie dotego tylko, ze wykonawca przediozy dokument potwierdzajgcy wykonywanie
"jakichkolwiek" ustug w wykonywaniu okreslonego zadania. Wykonawca taki musi udowodni¢, ze przedmiot umowy ktérg
realizowat miescit sie w ramach roboty budowlanej i co najwazniejsze zostat w ten sposob osiagniety efekt takich dziatan,
ktéry Swiadczy o fakcie posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w zakresie rekultywacji. Nie kazdy kontrahent
podmiotu wykonujgcego zadanie w zakresie rewitalizacji bedzie mégt powota¢ sie na taki fakt, a tylko taki podmiot, ktory
realizowat zakres zadania rewitalizacyjnego. Jest chyba oczywistym, ze wykonawca, ktdéry wykonywat dla generalnego
wykonawcy ustuge posadowienia na terenie realizacji zadania obiektéw tymczasowych na czas prowadzenia budowy nie
moze zosta¢ uznanym wykonawcg posiadajgcym dosSwiadczenie w realizacji zadan zwigzanych z rewitalizacjg
biologiczng tylko dlatego, ze podpisat umowe na dostarczenie okreslonej ustugi na rzecz innego wykonawcy, ktoéry



zadanie takie realizowat. Zatem kluczowym jest ustalenie i udokumentowanie, jakiego zakresu robdt budowlanych
dotyczyta aktywnos¢ wykonawcy, ktéry powotuje sie na wykonywanie okreslonych prac.

Zdaniem Odwotlujgcego, nawet zaktadajac hipotetycznie, ze EFB Partner wykonywat jakie$ ustugi polegajace na
podstawieniu refulera generalnemu wykonawcy do uzytkowania, to tym samym oczywistym jest, ze ustuga taka nie moze
by¢ potraktowana réwnorzednie z wykonaniem roboty budowlanej polegajgcej na rewitalizacji (czy renowaciji) zbiornika
wodnego. Twierdzenie takie bytoby w oczywisty sposob sprzeczne z podstawowymi zasadami wynikajgcymi z systemu
prawa cywilnego, logika i dosSwiadczeniem zyciowym. Nie mozna bowiem twierdzi¢, ze posiada sie doSwiadczenie w
wykonywaniu okreslonych robot, ktére w swojej istocie prowadzg do osiggniecia okreslonego rezultatu (w tym przypadku
rewitalizacji), gdy wykonuje sie jedynie jakis fragment tego zadania i to tylko w zakresie ustugi, kiéra z samej swojej istoty
nie podlega ocenie pod katem osiggniecia tego rezultatu.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia oceny ofert z uwzglednieniem obowigzku
wykluczenia wykonawcy EFB Partner J.K. po nalezytej weryfikacji okolicznosci stanowigcych podstawe oceny ofert
zlozonych w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg EFB Partner J.K., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 1V.1.2.c SIWZ, wykonawca spetni warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej dla zakresu
3, jezeli wykaze, ze posiada niezbedne do$wiadczenie z wykonanego w sposob nalezyty, w szczegodlnosci zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukonczonego w ciggu ostatnich 5 lat uptlywem terminu skfadania ofert (dla
zakresu nr 1 oraz nr 2) i w ciggu ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skladania ofert (dla zakresu nr 3), a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, 1 zadania obejmujgcego swoim zakresem rekultywacje
biologiczng terenu lub zbiornika wéd srédigdowych o powierzchni co najmniej 3 ha.

Przystepujgcy ztozyt wykaz roboét budowlanych, w ktérych wskazat zadanie pn. Renowacja zbiornika wodnego
Kamiennik, Gmina Drawsko, pow Czarnkowsko-Trzcianecki. Rekultywacja biologiczna terenu i wydobycie urobku
pogtebiarkg ssgco-refulujgcg wraz z transportem ze zbiornika wodnego Kamiennik. Przystepujgcy podat, ze roboty
dotyczyty powierzchni 4,94 ha i zostaly wykonane w okresie 28 lipca — 14 listopada 2017 r. na rzecz Przedsiebiorstwa
Budownictwa Wodnego PROMEL R. J. . Do wykazu zatgczono poswiadczenie wystawione przez firme PROMEL.

W dniu 21 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wykluczyt Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp, w uzasadnieniu wskazujgc, ze zgodnie z dokumentacjg przetargowg dla niniejszego zadania,
oficjalnie dostepng na stronie internetowej inwestora tj. Wielkopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych
w Poznaniu Rejonowy Oddziat w Pile oraz informacjami pozyskanymi przez zamawiajgcego od Panstwowego
Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, przedmiotowe zaméwienie zostato udzielone Przedsiebiorstwu Budownictwa
Wodnego PROMEL R. J., a inwestor nie wskazat zadnych podwykonawcow, ktorzy braliby udziat w realizacji niniejszej
inwestycji.

Wyrokiem z 10 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1720/18) Krajowa Izba Odwotawcza nakazata uniewaznienie
wykluczenia EFB Partner z postepowania i dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty tego
wykonawcy. W uzasadnieniu tego wyroku Izba wskazata, ze wykluczenie to byto przedwczesne, gdyz Zamawiajacy
powinien przeprowadzi¢ wszystkie dopuszczone przez ustawe czynnoSci wyjasSniajgce i dopiero w oparciu o
przeprowadzone czynnosci badania i oceny ofert — jesli bedzie w stanie jednoznacznie wykazac, ze ztozona oferta nie
spetia wymagan, to dopiero takiego wykonawce wykluczy¢ z postepowania. lzba wskazata réwniez, Zze dopoki
Zamawiajgcy nie wykaze, ze przediozone przez wykonawce dokumenty sg fatszywe lub zawierajg nieprawdziwe dane w
stopniu istotnym dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu to winien dokumenty te respektowac, a brak
ujecia w ewidencji Zamawiajgcego, ze wykonawca realizujgcy zamdwienie nie korzystat z podwykonawcy, nie tworzy
pewnosci, ze taka sytuacja nie miata miejsce.

Wykonujgc wyrok Izby Zamawiajgcy uniewaznit wykluczenie EFB Partner z postepowania i wezwat tego
wykonawce, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udzialu w przedmiotowym postepowaniu dotyczacego posiadanej zdolnosci technicznej. Odnoszac sie do uprzednio
ztozonego wykazu Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca wykonat jedynie prace na obszarze 2,208 ha, polegajgce na
wydobyciu ze zbiornika pietrzgcego wode osadéw dennych i przetransportowanie rurociggami na pole refulacyjne — tzw.
renowacja zbiornika (nawet bez koniecznosci uporzadkowanie brzegéw zbiornika), nie zas rekultywacji biologicznej
wymaganego obszaru.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy wyjasnit:(...) poswadczenie firmy PBW Promel R. J., zatgczone do
dokumentdw Wpykonawcy potwierdza wykonanie prac niezbednego do udziatu w postepowaniu przetargowym.
Kwestionowanie przez Zamawiajgcego tego, iz zatgczone referencje spetniajg wmaog Specyfikacji mija sie z prawdg, w
zatgczeniu przedstawiamy opinie Pana Dr hab. S. B. — Profesora nadzw. Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego w
Bydgoszczy, Wydziat Budownictwa i InZynierii Srodowiska, dotyczgce rekultywacji zbiornikéw wodnych. Natomiast jezZeli
chodzi o dokument przedfoZzony przez EFB Partner J. K. i na rozprawie KIO w dniu 10.09.2018, dotyczgcy obszaru robdt
pogtebiarskich w ilosci 22,080 m3, jak informowali$my Zamawiajgcego, dotyczyt umowy z dnia 28.07.2017 zawartej z
firmg PBW Promel R. J., oraz pomiaréw batymetrycznych dokonanych w dniu 16.10.2017.Po terminie wykonania
pomiarow batymetrycznych tj. po 16.10.2017, prace byty prowadzone nadal, prace te zwiekszyty powierzchnie obmiarowg.
Nastegpnie w dniu 31.10,2017, spisano aneks nr | do umowy, ktory rozszerzyt zakres robot. tgczna powierzchnia, na
ktérej byty prowadzone prace wnosita 3,18 ha, w zafgczeniu raport koricowy z pomiaréw batymetrycznych
przeprowadzonych wdniu 10.11.2017 roku. Niezaleznie od powyzszych wyjasnien Przystepujgcy przediozyt nowy wykaz,
w ktorym wskazat zadanie Odfworzenie pierwotnych wartosci ekologicznych terenu o pow. 586h, potoZonego w migjsc.
Rybina, gmina Stegna, woj. pomorskie,jako podmiot na rzecz kidérego roboty zostaty wykonane podajac
Przedsiebiorstwo Budownictwa Melioracyjnego i Urzadzen Wodnych Inwestmel Sp. z o0.0.

Izba ustalita, ze w aktach sprawy znajdujg sie rowniez nastepujgce dokumenty:



1)w odniesieniu do rob6t dotyczgcych zbiornika Kamiennik:

—pismo Zamawiajgcego do Promel z 4 wrze$nia 2018 r. o wyjasnienie rozbieznosci miedzy trescig poswiadczenia a
informacjami od Wielkopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Poznaniu Rejonowy Oddziat w Pile
oraz informacjami pozyskanymi przez Zamawiajgcego od Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie,
z ktorych wynika brak zgtoszenia podwykonawcow,

—pismo Promel potwierdzajgce wykonanie ustugi przez firme EFB Partner J.K., ul. Polna 631 05-140 Serock
polegajgcej na odmuleniu zbiornika pogfebiarkg ssgco-refulujigcg osadoéw dennych przetransportowanie

rurociggami na pole refulacyjne wilosci 33.250 m3,

—pismo Zamawiajgcego z 11 wrzesnia 2018 r. do Promel z wnioskiem o potwierdzenie prawdziwosci pisma
przedtozonego na rozprawie 10 wrzesnia 2018 r.,

—notarialnie poswiadczona kopia referencji poswiadczenia wystawionego przez Promel na rzecz Przystepujacego;
2)w odniesieniu do robdt w miejscowosci Rybina:

—pismo Zamawiajgcego z 23 pazdziernika 2018 r. wzywajgce Przystepujacego do wyjasnien w zakresie wskazania
inwestora przedmiotowego zadania, oraz uszczegOtowienie miejsca wykonywanych prac (np. podanie nr
ewidencyjnego dziatek/dziatki, na ktorych realizowano roboty budowlane, informaciji na temat ewentualnych
procedur administracyjnych zwigzanych z konieczno$cig wydania stosownych decyzji),

—odpowiedz Przystepujgcego, wskazujgca, ze zadanie realizowat na zlecenie firmy Przedsiebiorstwo Budownictwa
Melioracyjnego i Urzadzen Wodnych Inwestmel Sp. z 0.0., zgodnie z zawarta umowg wszystkie sprawy
administracyjne zwigzane z realizacjg zadania nalezaly do zleceniodawcy, Przystepujacy nie zna numeréw
dziatek ewidencyjnych, na ktorych prace byly realizowane, ale z nazwy zadania wynika, gdzie prace byly
wykonywane i na terenie ktérej gminy, tj. miejscowos¢ Rybina gm. Stegna,

—pismo Zamawiajgcego do spoétki Inwestmel z wnioskiem o potwierdzenie, ze EFB Partner byt faktycznym
wykonawca robot w zakresie opisanym w liscie referencyjnym, przekazanie kserokopii umowy z ww. wykonawcag
oraz uszczegoOtowienie miejsca wykonywanych robét, a w przypadku gdy spdtka ta nie byta bezposrednim
odbiorcg robét — wskazanie podmiotu, na rzecz ktérego byly one realizowane,

—odpowiedz spotki Inwestmel, potwierdzajgca wykonanie robét przez Przystepujgcego, ze wskazaniem, ze zakres
prac, miejsce, wartoS§¢ zadania oraz terminy wykonania zostaty podane w liscie referencyjnym i kserokopii
umowy; do odpowiedzi zatgczono kserokopie umowy z 25 pazdziernika 2017 r. oraz protokét odbioru kohcowego
robot.

Izba zwazyfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a haruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci podkreslenia wymaga, ze zakres rozstrzygniecia lzby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie
z tredcig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty
odwolania muszg by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznacza¢ ich granic z zastepstwie Odwolujgcego.
Niewystarczajgce jest okreSlenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i wskazanie kwalifikacii
prawnej, treS¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujacy upatruje niezgodnosci
z przepisami ustawy. Zgodnie z treScig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno
wskazywac czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy,
zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutdw, okreSla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut,
zawieraé wskazanie okolicznosci faktycznych, ktore uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w
odwotaniu zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn.
akt. X Ga 110/09, o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza proponowana przez
nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwoluje sie do
konkretnych okoliczno$ci faktycznych, to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko
dlatego, ze mozna je przyporzadkowac¢ okre$lonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym wyroku
Sad Okregowy wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KIlO, jak i Sad, sg $cisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.

Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno konkretyzowac zarzuty, nakierowane
na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan, wskazywac okoliczno$ci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie
oceny zasadnosci tych zarzutéw. Odwotanie powinno wyrazac¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest ogdlne twierdzenie o wystapieniu okreslonego rodzaju
nieprawidtowosci, ale konieczne jest okreslenie ich zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie
do elementéw stanu faktycznego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty
wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

W rozpoznawanej sprawie w odniesieniu do robdt dotyczacych zbiornika Kamiennik podstawg faktyczng
zarzutdw byly nastepujgce okolicznosci: po pierwsze — ze Przystepujgcy nie wykonywat w ramach tego zadania prac
jako podwykonawca, po drugie — ze prace rekultywacyjne zrealizowane przez Promel (wskazanego przez
Przystepujacego jako jego zleceniodawca) dotyczyly obszaru nie wigkszego niz 1,2 ha. W odniesieniu do zadania
w miejscowosci Rybina podstawg faktyczng zarzutdéw byta okolicznos¢, ze na terenie tej miejscowosci nie byly
realizowane prace w zakresie odtworzenia pierwotnych wartosci ekologicznych terenu o powierzchni 5,86 ha oraz ze



istnieje daleko idaca watpliwos¢, czy zadanie takie byto w ogdle zrealizowane i nie tylko przez wykonawce, ale rowniez
przez wystawiajgca list referencyjny spotke Inwestmel.

W zwigzku z powyzszym przedmiotem orzeczenia Izby mogly by¢ kwestie zwigzane z wykazaniem spetiania
warunku udziatu w postepowaniu wytgcznie w tych aspektach, kidre byly objete skonkretyzowanymi zarzutami odwotania.
Na rozstrzygniecie sprawy nie mogly mie¢ natomiast wplywu okolicznosci, ktérych Odwotujgcy nie skonkretyzowat w
treSci odwotania, a co do ktdérych podjgt polemike dopiero na rozprawie. Po pierwsze dotyczy to kwestionowania
autentyczno$ci podpisu pod referencjg wystawiong przez Inwestmel. Pomijajgc kwestie watpliwej wartosci dowodowe;j
zlozonego przez Odwolujgcego pisma grafologa zatytutowanego Notatka informacyjna, niemajgcego cech opinii,
wskazac nalezy, ze autentycznosc referenciji nie byta przedmiotem zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie podlega zatem
ocenie Izby. Po drugie, Odwolujgcy wykroczyt poza zakres zarzutéw podniesionych w odwofaniu, podnoszgc na
rozprawie, ze w ramach prac na zbiorniku Kamiennik nie wykonano rekultywacji biologicznej, a najwyzej rekultywacje
mechaniczng. Zauwazy¢ nalezy, ze teza taka oraz okolicznoSci majace jg potwierdza¢ nie zostaly przedstawione w
odwotaniu. Nie sposob zaakceptowa¢ stanowiska Odwotujgcego, ktory na pytanie Izby o wskazanie w tresci odwotania
takiego zarzutu odpowiedzial, ze zarzut taki zostat podniesiony wszedzie tam, gdzie powotano sie na postanowienie
punktu IV.1.2 lit. ¢ SIWZ, w ktdérym jest mowa o wymaganiu doswiadczenia w rekultywacji biologicznej. Odnoszac sie do
tego stanowiska stwierdzi¢ nalezy, ze samo odwotanie sie do ww. postanowienia SIWZ nie moze oznacza¢, ze
Odwolujacy kwestionuje kazdy z aspektéw okreslonych tym postanowieniem. Wykonawca moze nie spetnia¢c wymagan
tego postanowienia w rézny sposob, czy to z uwagi na wykonanie prac w innym okresie niz wymagany, na innym
obszarze, o mniejszej niz wymagana powierzchni, czy tez z uwagi na rodzaj wykonanej rekultywaciji. Jesli Odwolujgcy
kwestionuje ten ostatni aspekt, to miat obowigzek sformutowa¢ w odwotaniu zarzut, ze Przystepujgcy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz doswiadczenie na ktore sie powotat obejmuje rekultywacje mechaniczng, a nie
biologiczng, zobowigzany byt réwniez wskaza¢, ze czego takg teze wywodzi. Tymczasem w odwotaniu brak jest
zaréwno takiej tezy, jak i wskazania okolicznosci uzasadniajgcych jej stusznos¢. Nie jest dopuszczalne formutowanie
zarzutdw nieskonkretyzowanych, odwotujgcych sie ogolnie do zakresu do$wiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego i wypetnianie ich treScig dopiero w toku rozprawy. Stanowisko takie z jednej strony zmierza do ominiecia
przepiséw okreslajgcych terminy na kwestionowanie czynno$ci zamawiajgcego, z drugiej — uniemozliwia stronie
przeciwnej, nieznajgcej konkretnego zakresu faktycznego zarzutdéw, przygotowanie stanowiska i podjecie inicjatywy
dowodowej. W zwigzku z powyzszym kwestia tego, czy dosSwiadczenie Przystepujgcego obejmuje rekultywacje
biologiczng, czy mechaniczng nie mogta by¢ przedmiotem oceny Izby. W konsekwencji bez znaczenia dla rozpoznania
sprawie pozostaje ztozony przez Odwolujgcego na te okolicznos¢ dowdd w postaci opinii eksperta.

Oceniajgc natomiast sprawe w granicach prawidiowo sformutowanych zarzutéw, Izba stwierdzita, ze ich
zasadnos$¢ nie zostata wykazana przez Odwotujgcego, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywat ciezar
dowodu. Podkre$lenia wymaga, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, a Izba rozstrzyga sprawe
na podstawie materiatu dowodowego, przedstawionego przez strony postepowania zgodnie z rozktadem ciezaru
dowodu. Materiat dowodowy zebrany w niniejszej sprawie nie dawat podstaw do uwzglednienia podniesionych zarzutéw.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:

—pkt 12: wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;

—pkt 16: wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekciji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w
stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Odwotujgcy nie wykazal, ze zaistniaty podstawy do zastosowania powyzszych przepiséw.

Ponadto Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze jezeli
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjadnierr w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ziozZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. W ocenie Izby zarzut ten jest chybiony juz tylko
z tego powodu, ze Zamawiajacy przeprowadzit procedure okreslong art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a Odwotujacy nie twierdzit,
ze zrobit to bezpodstawnie. W zwigzku z tym nie mozna przypisa¢é Zamawiajgcemu naruszenia tego przepisu ani przez
jego niezastosowanie, ani przez niezasadne zastosowanie, natomiast wynik oceny uzupetionych dokumentéw moze
podlega¢ ocenie w kontekscie przestanek wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do prac dotyczgcych zbiornika Kamiennik stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podjgt szereg
czynnosci zmierzajgcych do ustalenia, czy Przystepujgcy posiada wymagane doswiadczenie. Nie znajduje zatem
potwierdzenia w dokumentacji postepowania teza, jakoby Zamawiajgcy pozostat bierny i zaniechat czynnosci
zmierzajacych do wyjasnienia watpliwosci.

W odniesieniu do podniesionego w odwotaniu zarzutu, ze Przystepujacy nie wykonywat w ramach tego zadania
prac jako podwykonawca, stwierdzi¢ nalezy, ze zostato wykazane, iz udziat Przystepujacego w tym zadaniu jako
podwykonawcy, nie zostat zgtoszony inwestorowi. Jak jednak wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt KIO
1720/18, okolicznos¢ ta nie stanowi sama w sobie podstawy do stwierdzenia, ze Przystepujgcy mimo braku zgtoszenia
nie wykonat tych robét. W ocenie I1zby w Swietle zgromadzonych przez Zamawiajgcego informacji nie mozna stwierdzi¢,
ze Przystepujgcy nie wykonat prac dotyczacych zbiornika Kamiennik. Z jednej strony ustalony zostat fakt braku wiedzy
inwestora o Przystepujacym jako podwykonawcy, z drugiej — Zamawiajgcy dysponuje potwierdzeniem firmy Promel, ze
Przystepujacy wskazane w wykazie prace wykonat, przedstawiono mu takze Raport koncowy z pomiaréw
batymetrycznych sporzgdzony na zlecenie Przystepujgcego, przedstawiajgcy etapy prowadzonych prac wraz z
obliczeniami pojemnosci zbiornika. W odniesieniu do powierzchni objetej robotami Zamawiajgcy dysponuje sprzecznymi
informacjami. Firma Promel nie odpowiedziata na pismo Zamawiajgcego z 11 wrzes$nia 2018 r. dotyczgce rozbieznosci
w zakresie powierzchni objetej robotami, jednak przedstawiony przez Przystepujacego raport z pomiaréw
batymetrycznych potwierdza, ze w projekcie powierzchnie zbiornika okreslono na 4,90 ha, przy czym obszar robét



dotyczyt powierzchni 3,18 ha (pozostaty obszar to zarosla wodne). Przyjmujac jednak nawet, ze istniejg watpliwosci w
odniesieniu do prac dotyczgcych zbiornika Kamiennik i powierzchni, ktérej te prace dotyczyly, zauwazy¢ nalezy, ze na
wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy przediozyt nowy wykaz robot, obejmujgcy zadanie Odtworzenie pierwotnych
warto$ci ekologicznych terenu o pow. 586h, potozonego w migjsc. Rybina. Zaznaczenia wymaga, ze w ramach warunku
udzialu w postepowaniu wystarczajgce byto wykazanie si¢ realizacjg jednego zadania.

W odniesieniu do zadania przedstawionego w uzupetionym wykazie robo6t podstawg faktyczng zarzutéw byta
okoliczno$¢, ze na terenie tej miejscowosci nie byly realizowane prace w zakresie odtworzenia pierwotnych wartosci
ekologicznych terenu o powierzchni 5,86 ha oraz ze istnieje daleko idgca watpliwo$¢, czy zadanie takie byto w ogodle
zrealizowane i nie tylko przez wykonawce, ale rowniez przez wystawiajgcg list referencyjny spétke Inwestmel.
Jednoczes$nie Odwotujgcy ograniczyt sie w odwotaniu do stwierdzenia, ze dotart do jednostek samorzgdowych i instytuciji
panstwowych, ktdre zaprzeczajg aby na terenie miejscowosci Rybina, gmina Stegna byly prowadzone jakiekolwiek prace
w zakresie odtworzenia pierwotnych wartosci ekologicznych terenu o powierzchni 5,86 ha oraz ze przediozy na
rozprawie odpowiedzi od instytucji, do ktdérych wystapit z prosbg o informacje w sprawie tego typu zadania na terenie
miejscowosci Rybina, gdyz w chwili zlozenia odwotania nie dysponuje jeszcze odpowiedziami. Podczas rozprawy
Odwolujacy przedtozyt pismo zastepcy wéjta gminy Stegna oraz zastepcy dyrektora w Panstwowym Gospodarstwie
Wodnym Wody Polskie, jak rowniez oswiadczenie solttysa Rybiny i stwierdzit, ze firma Inwestmel wykonata na tym
zbiorniku inny zakres rob6t niz rekultywacyjny. Odnoszac sie do tych dowoddw stwierdzi¢ nalezy, ze ztozone pisma
moga $wiadczy¢ jedynie o tym, ze prace nie byly realizowane na rzecz tych podmiotéw (gdyz tylko w takim aspekcie
podmioty te mogly sie wigzgco wypowiadac¢). Zamawiajgcy natomiast dysponuje umowg z 25 pazdziernika 2017 r.
zawartg miedzy firmg Inwestmel a Przystepujacym, kidrej przedmiotem jest odtworzenie pierwotnych wartosci
ekologicznych terenu o powierzchni 5,86 ha, potozonego w miejscowosci Rybina, gmina Stegna, woj. Pomorskie (§ 1
umowy) oraz protokotem koncowego odbioru rob6t wykonanych na podstawie tej umowy. Ponadto Przystepujacy ztozyt
na rozprawie kopie faktur wystawionych w zwigzku z wykonaniem tej umowy oraz dowody zrealizowania ptatnosci.
Wobec informacji uzyskanych przez Zamawiajgcego oraz dowodéw przedstawionych przez Przystepujgcego brak jest
podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu czy tez wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd. Pisma ziozone przez Odwolujgcego nie stanowig w tym zakresie wystarczajgcego dowodu
przeciwnego, w zwigzku z czym brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zasadno$¢ zarzutu zostata wykazana.

Przewodniczacy...........ccceune.



