Sygn. akt: KIO 240/19
WYROK
z dnia 27 lutego 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 11 lutego 2019 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Olesnicy w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gming
Zbérawina
przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Swidnicy, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
oraz
przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Wodno-Melioracyjne w Zgbkowicach Slgskich spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabkowicach Slaskich, zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka: _
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Zérawina uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig w
Oles$nicy z postepowania. .
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Zérawina i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesigc¢ tysiecy ztotych,
zero groszy), uiszczong przez wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynieri Wodnej i Ochrony Srodowiska spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Olesnicy tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Zérawina na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony
Srodowiska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Olesnicy kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
sze$éset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (t.j. 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 Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 240/19

] Uzasadnienie
I. Gmina Zoérawina (dalej: Zamawiajacy), prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Rozbudowa
systemu kanalizacji w aglomeracji Zérawina - etap | - Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Medtow i
miejscowosci Rzeplin”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 19 grudnia 2019 r., nr
648870-N-2018. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej; Prawo zamowien
publicznych). .

W dniu 11 lutego 2019 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Inzynierii Wodnej i Ochrony Srodowiska sp6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Olesnicy (dalej: Odwotujgcy) wnidst odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu:

1.naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamowien publicznych, poprzez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z
przepisami wykluczenie Odwolujgcego z uwagi na niepotwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu -
poniewaz jak wskazuje Zamawiajgcy:

-Kierownik robot elektrycznych nie spetnia warunkéw opisanych w § 6 ust. 2 pkt 3 ppkt 3.3) lit. ¢ tiret 1) Instrukcji dla
Wykonawcow SIWZ tj. wykonawca nie wykazat, ze proponowana osoba posiada doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy lub kierownika robét elektrycznych w ramach jednego zadania obejmujgcego budowe kanalizacji wraz
Z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi,

-wykonawca dysponuje osobg na stanowisku kierownika robot elektrycznych posrednio - umowa zlecenie. Wykonawca
przy sktadaniu oferty oraz przy uzupemieniu o$wiadczenia dotyczgcego przestanek wykluczenia z postepowania
oswiadczyt, ze nie bedzie powolywat sie na zasoby innych podmiotéw, tj. Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a taka zmiana sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalna, gdyz w sposoéb
istotny zmienia tresc¢ oferty,

co nie jest prawdziwe, w zwigzku z czym doszto réwniez do naruszenia art. 24 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych
poprzez uznanie oferty za odrzucona.

2.naruszenie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1) Prawa zaméwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen i dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 w zakresie dotyczgcym potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dotyczgcym do$wiadczenia wykazanego dla p. M. D., zaréwno jesli chodzi o zakres zrealizowanych prac jak i podstawe
dysponowania ww. osobg przez Odwotujgcego, w sytuaciji gdy z ww. przepisu taki obowigzek wynika;

3.naruszenie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych w zw. z §2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (dalej ,Rozporzadzenie o dokumentach”) poprzez zaniechanie zwrocenia sie bezposrednio do
wiasciwego podmiotu na rzecz ktoérego roboty budowlane wykazane dla p. M. D. i byly wykonywane o dodatkowe
informacje lub dokumenty w tym zakresie, w sytuacji gdy istnialy watpliwo$ci Zamawiajgcego skutkujgce nieuznaniem
wykazanego przez Odwolujgcego doswiadczenia;

4.naruszenie art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych oraz ust. 2 pkt 1) poprzez zaniechanie przeprowadzenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez Odwolujgcego oferty - poniewaz jak wskazuje Zamawiajgcy:



-wykonawca dysponuje osobg na stanowisku kierownika robot elektrycznych posrednio - umowa zlecenie. Wykonawca
przy sktadaniu oferty oraz przy uzupemieniu o$wiadczenia dotyczgcego przestanek wykluczenia z postepowania
oswiadczyt, ze nie bedzie powolywat sie na zasoby innych podmiotéw, tj. ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a taka zmiana sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalna, gdyz w sposoéb
istotny zmienia tresc¢ oferty.

co nie jest prawdziwe i powinno co najwyzej skutkowac poprawieniem oczywistej omytki pisarskiej;

5.naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2) Prawa zamowien publicznych poprzez wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego
oferty bez podania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego - poniewaz jak wskazuje Zamawiajgcy:

-Kierownik robo6t elektrycznych nie spetnia warunkéw opisanych w § 6 ust. 2 pkt 3 ppkt 3.3) lit. ¢ tiret 1) Instrukcji dla
Wykonawcow SIWZ tj. wykonawca nie wykazal, ze proponowana osoba posiada doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy lub kierownika robét elektrycznych w ramach jednego zadania obejmujgcego budowe kanalizacji wraz
Z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi, przy czym Zamawiajgcy nie wskazuje, ktéry element warunku nie
zostat spetniony przez Odwotujgcego, ograniczajgc sie jedynie do przytoczenia tre$ci brzmienia warunku, co nie pozwala
Odwotujgcemu w petni odnie$¢ sie do argumentacji Zamawiajgcego, a tym samym powinno pozbawi¢ waloru waznosci
tak opublikowanej informacji o wykluczeniu Odwotujacego.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zamawiajgcy w treSci pisma z dnia 06.02.2019 r. o wykluczeniu Odwotujgcego, jako podstawe prawng swojej decyzji
wskazat art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zaméwien publicznych, tj. nie wykazanie przez Odwotujgcego spetiania warunkow
udziatlu w postepowaniu, poniewaz zdaniem Zamawiajgcego:

-Kierownik robot elektrycznych nie spetnia warunkéw opisanych w § 6 ust. 2 pkt 3 ppkt 3.3) lit. ¢ tiret 1) Instrukcji dla
Wykonawcow SIWZ tj. Wykonawca nie wykazal, ze proponowana osoba posiada doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy lub kierownika robét elekirycznych w ramach jednego zadania obejmujgcego budowe kanalizacji wraz
Z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi,

-wykonawca dysponuje osobg na stanowisku kierownika robot elektrycznych posrednio - umowa zlecenie. Wykonawca
przy skiadaniu oferty oraz przy uzupemieniu o$wiadczenia dotyczgcego przestanek wykluczenia z postepowania
oswiadczyt, ze nie bedzie powolywat sie na zasoby innych podmiotow, tj. Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a taka zmiana sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalna, gdyz w sposob
istotny zmienia tresc¢ oferty.

Wskazana wyzej ocena spelnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest zdaniem Odwolujgcego
bezpodstawna, bezzasadna i niezgodna z przepisami Prawa zamowien publicznych.

I. Odnosnie spetnienia wymogu posiadania doswiadczenia przez Kierownika robo6t elektrycznych:

Zgodnie z trescig §6 pkt 4 SIWZ ,Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nastgpi w formule ,spetnia
- nie spetnia” w oparciu o informacje przedstawione przez Wykonawce w oswiadczeniach i dokumentach wymaganych
w toku postepowania”. Zgodnie z oswiadczeniem Odwolujgcego ztozonym na podstawie art. 25a ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, zawartym w treSci Zatgcznika nr 1 do IDW, Odwotujgcy jednoznacznie potwierdzit, ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu. Dodatkowym potwierdzeniem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu byto o$wiadczenie i
informacje zawarte w tresci Zatgcznika nr 6 do IDW - Wykaz osob skierowanych przez Wykonawce do realizaciji
zamo&wienia publicznego. W odniesieniu do p. M. D. - kierownika robét elektrycznych, wskazano wymagane dla tego
stanowiska doswiadczenie. W szczegdélnosci Odwoltujgcy wskazat w wykazie odpowiedni okres do$wiadczenia oraz
realizacje funkciji kierownika robot elektrycznych zwigzanych z budowg 2 szt. przepompowni $ciekéw na terenie zakiadu
Tarczynski S.A. Powyzsze dwa o$wiadczenia w sposdb kompletny i kompleksowy potwierdzity postawiony dla
kierownika robét elektrycznych warunek.

Odwolujacy nie znajduje podstaw dla stwierdzenia przez Zamawiajgcego - chociaz wyraznie takie stwierdzenie
nie zostato wyartykutowane w tresci pisma o wykluczeniu Wykonawcy (co stanowi odrebng podstawe zarzutu odwotania)
- iz wskazana osoba nie posiada wymaganego do$wiadczenia jako kierownik robét elektrycznych w ramach jednego
zadania obejmujgcego budowe kanalizacji wraz z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi. Wydaje sie -
chociaz Odwotujgcy nie ma catkowitej pewnosci - Ze istotg podstawy wykluczenia jest watpliwo$¢ Zamawiajgcego co do
tego czy wykazane doswiadczenie dotyczyto 2 szt. przepompowni sieciowych. W tym wzgledzie Odwotujacy z catg
stanowczoscig wskazuje, iz:

-po pierwsze - Zamawiajgcy nie zdefiniowat w tresci SIWZ pojecia przepompownia sieciowa, a zatem nie ma
jednoznacznych podstaw do jakiego rodzaju przepompowni odnosi¢ ww. wymédg. W ustawodawstwie brakuje legalnej
definicji pojecia przepompowni sieciowej. Nie jest to rowniez pojecie oficjalnie przyjete przez organy/podmioty stosujace
przepisy prawa budowlanego. Jedynie pewnego rodzaju zreby dla zrozumienia tego pojecia mozemy odnalezé w
literaturze branzowej i pogladach uczestnikéw tego rynku. Jak wskazuje sie w publikacji dostepnej pod adresem:
https://poradnikprojektanta.pl/sieciowe-przydomowe-i-domowe-pompownie-sciekow-producenci/ powszechnie przyjmuje
sie rozroznienie na trzy podstawowe typy pompowni: pompownie sieciowe, pompownie przydomowe i pompownie
domowe.

Ww. artykut definiuje trzy typy pompowni w nastepujacy sposob:

- pompownie sieciowe - sg automatycznymi urzgdzeniami do przepompowywania $ciekdbw w systemach kanalizacji
grawitacyjno-cisnieniowej i cisnieniowej. Stosowane pompy pozwalajgca ttoczenie surowych sciekéw komunalnych oraz
cieczy zanieczyszczonych miekkimi ciatami statymi i ciatami widknistymi, wody z piaskiem i szlamem oraz wody
drenazowe;.

- przydomowe pompownie przettaczajg Scieki bytowe oraz fekalia z indywidualnych posesji i gospodarstw rolnych do
kanalizacji lub oczyszczalni przydomowych. Dodatkowo majg zastosowanie jako:

- przepompowywanie $ciekéw z niewielkich obiektow gospodarczych, handlowych i uzyteczno$ci publiczne;j,

- punkty ttoczne w sieciach kanalizacji cisnieniowej,

- przepompownie lokalne wody zanieczyszczonej, w tym wody drenazowej i opadowe;.

Pompownie domowe do instalacji w budynku majg zastosowanie do przettaczania sciekow zawierajgcych fekalia
w celu odwadniania miejsc odplywu usytuowanych ponizej poziomu zalewania w budynkach prywatnych lub
uzytecznosci publicznej.

Podobne wnioski nasuwajg sie na podstawie podziatu przepompowni na sieciowe i przydomowe opisanego na kolejnej
dostepnej stronie: http://www.puraqua.pl/przepompownie-sieciowe/

Wg. definicji zawartych na ww. stronie:

Przepompownie sieciowe (...) to kompletne, w peii zautomatyzowane urzadzenia, nie wymagajagce statej obstugi,
przeznaczone do pompowania $ciekow w systemach kanalizacji grawitacyjno-ciSnieniowej. Przepompownie (...) stuzg



do pompowania $ciekéw sanitarnych, sciekow opadowych, wod drenazowych i Sciekdw przemystowych.

Przydomowa przepompownia Sciekdw (...) przeznaczona jest do pompowania sciekdw bytowo- gospodarczych z
gospodarstw indywidualnych lub matych wspdinot w systemach kanalizacji grawitacyjno-cisnieniowej i ciSnieniowe;.

Jak wskazujg powyzsze definicje zasadniczg cechg odrozniajgcg poszczegdline rodzaje przepompowni jest
rodzaj Sciekow, ktére obstuguje przepompownia: Scieki bytowe - przepompownie domowe/przydomowe, pozostate
Scieki, w tym Scieki przemystowe - przepompownie sieciowe.

Ww. ukfad definicyjny pozwala postawi¢ nastepujgca teze:

Jesli wyrazenie - budowa 2 szt. przepompowni $ciekobw w zakresie zasilania energetycznego na terenie zakiadu jest
budowg przepompowni przydomowej/domowej - bedzie nieprawdziwe, to a contrario jedynie prawdziwe bedzie
stwierdzenie - budowa 2 szt. przepompowni Sciekbw w zakresie zasilania energetycznego na terenie zaktadu jest
budowg przepompowni sieciowej.

Juz ww. poréwnanie definicji jednoznacznie zdaniem Odwolujgcego wskazuje, ze w przypadku do$wiadczenia
wskazanego dla p. M. D. - kierownika robot elekirycznych, nie mozna potwierdzi¢, ze realizacja budowy dotyczyta
przepompowni przydomowej/domowej. O powyzszym $wiadczg informacje zawarte m.in. w wykazie osob, ktory
przedstawit w toku postepowania Odwolujgcy - wyraznie wskazano, ze budowa dotyczyta przepompowni na terenie
zaktadu, a wiec nie indywidualnego gospodarstwa, a zatem dotyczyta $ciekobw przemystowych. A skoro tak, to jedynie
stuszne jest stwierdzenie, ze ww. budowa dotyczyta przepompowni sieciowej.

Ponadto, skoro Zamawiajgcy nie zdefiniowat kategorii znaczeniowej przepompowni sieciowej, to obecnie mozna
przypisywac tej kategorii roéznego rodzaju znaczenie. M.in. mozna hipotetycznie sformutowac poglad, iz przepompownia
sieciowa to réwniez taka, ktora jest przykladowo wigczona w sie¢/system IT i jest zarzgdzana/nadzorowana w ramach
takiej sieci. W zwigzku z brakiem definicji tego pojecia, wielos¢ potencjalnych definicji, ktbre mozna byloby przytozy¢ do
przedmiotowego zagadnienia jest w zasadzie nieograniczona. Skoro tak, to za jak najbardziej stuszne nalezy uznaé
jednolite poglady w orzecznictwie KIO potwierdzajgce, ze wszelkie nigjasnosci lub watpliwosci nie mogg dziata¢ na
niekorzy$¢ wykonawcy.

Specyfikacja istotnych warunkdow zamoéwienia okresla wzajemne prawa i obowigzki stron wynikajace z
przystgpienia do postepowania. Pozwala wykonawcom dowiedzie¢ sie, czego doktadnie oczekuje od nich zamawiajacy.
Czy wykonawcy bedg w stanie wykona¢ dane zamowienie oraz jakie sg warunki udziatu w postepowaniu. Stanowi ona
oswiadczenie woli zamawiajgcego, ktére podlega wyktadni przy zastosowaniu zasad okreSlonych w art. 65 k.c. (zob.
wyrok KIO z 31.03.2014 r., KIO 503/14). Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia stanowi o$wiadczenie woli
zamawiajgcego i badajgc zgodnos¢ oferty z jej treScig nie mozna wybiérczo opieraé sie wytgcznie na postanowieniach
specyfikacji, a pomija¢ inne. Artykut 65 § 1 k.c., zawierajgcy dyrektywy wyktadni osSwiadczen woli, nakazuje uwzgledniac
kontekst danego oSwiadczenia - zasady wspolzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Wszelkie niezgodnosci tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcow. W wyroku z dnia 18 marca
2015 r., Ill Ca 70/15, Sad Okregowy w Nowym Saczu zwrocit uwage, ze ,Zapisy w SIWZ (...) muszg mie¢ charakte
precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy.
Obowigzek takiego formutowania i tumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcéw przystepujgcych do przetargu”.

Podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 sierpnia 2014 r., KIO 1557/14 (,Wykonawcy nie

moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do nigjasnych wymagan SIWZ, a wszelkie
watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow”) oraz w wyroku z dnia
7 pazdziernika 2013 r., KIO 2260/13 (,Wszelkie niejasnosci w tresci dokumentaciji sporzadzonej przez zamawiajgcego
nalezy tlumaczyé na korzy$¢ wykonawcdw, za$ ewentualne btedy popetnione w toku postepowania przez
zamawiajacego nie mogg wplywaé negatywnie na sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat w postgpowaniu") i Sad
Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 10 lipca 2015 r., | C 2/15, niepubl. (,nie wolno odrzuci¢ oferty wykonawcy z
powodu nieprawidlowego wyliczenia ceny, jezeli fakt ten byt spowodowany wytgcznie wing zamawiajgcego, ktéry tak
przygotowat SIWZ, ze zawarty w nim sposob obliczenia ceny zawiera btedy”).
- po drugie - skoro Odwotujgcy ztozyt dwa oswiadczenia (oSwiadczenia na zatgczniku nr 1 oraz nr 6 do IDW), w ktérych
potwierdzat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu to niezrozumiate bytoby, gdyby podstawg wykluczenia
Odwolujgcego byt sam brak wyrazenia ,sieciowa" przy wskazaniu ,,DrzeDomDowni” w opisie doswiadczenia kierownika
robét elektrycznych, majac na uwadze, ze byta to realizacji zadania na potrzeby zaktadu, a zatem byto oczywiste, ze nie
jest to przepompownia przydomowa/domowa, tylko sieciowa.

Powyzsze pozwala stwierdzi¢, Ze Zamawiajgcy nie powinien miec¢ jakichkolwiek watpliwosci co do spetnienia
przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym niemniej, na wypadek gdyby Zamawiajacy je posiadat,
zobowigzany byt zastosowaé przepis art. 26 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, ktory obliguje Zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy celem ztozenia wyjadnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Jak zasadnie wskazuje sie¢ w doktrynie: ,Z uwagi na konsekwencje w postaci
wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oferenci musza mie¢ mozliwo$¢ wyjasnienia
elementéw budzacych watpliwosci.” - komentarz do Art. 26 PZP red. Sieradzka 2018, wyd. 1/Sieradzka, Legalis 2019.
Warto w tym miejscu podkreslié, ze orzecznictwo KIO potwierdza, iz w ramach wyjasnieh moze nastgpi¢ uscislenie
informacji wskazanej w dokumentach i oSwiadczeniach przedktadanych na potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu - przyktadowo w wyr. Z 30.7.2013 r. (KIO 1716/13, Legalis) Izba stwierdzita, iz wyjasnienie watpliwosci nie
jest w zaden sposéb ograniczone ilosciowo, biorgc pod uwage to, ze celem tej procedury nie jest uzupetnienie oferty
(wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) o jakies dokumenty czy zmiana ich tresci, a jedynie ich
wyjasnienie, czy uscislenie. Podobnie I1zba w wyr. KIO z 24.2.2012 r., KIO 281/12, KIO 290/12: "jezeli co do ztozonych
o$wiadczen czy dokumentéw u zamawiajgcego zrodzity sie watpliwosci co do zawartych w nim tresci to zamawiajacy
zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do ztozenia w wyznaczonym terminie stosownych wyjasnien.”

Jednoznacznie w tym wzgledzie jest rowniez orzeczenie KIO 2690/17 - wyrok KIO z dnia 08-01-2018, w ktorym
wskazano: ,Obowigzkiem zamawiajgcego jest skierowanie do wykonawcy, ktory ztozyt odwiadczenia lub dokumenty, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), wezwania do zfozenia wyjasnien, w kazdym przypadku gdy oSwiadczenia te lub dokumenty z jakichkolwiek
wzgledow sg dla zamawiajgcego niejasne, budzg watpliwosci, przy czym brak jest jakichkolwiek innych przesfanek
skierowania wezwania (innych niz watpliwosci zamawiajgcego). Obowigzek skierowania takiego wezwania oznacza
jednoczes$nie obowigzek uwzglednienia przez zamawiajgcego w toku badania spetniania przez wykonawce warunku
udzialu w postepowaniu informacji pozyskanych w wyniku takiego wezwania. Stanowisko przeciwne oznaczatoby
pozbawienie wykonawcy prawa wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia



publicznego w sposob gwarantowany mu przepisami prawa.”

Zamawiajgcy zaniechat wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych zaréwno w zakresie
rodzaju pompowni wykazane dla Kierownika robot elektrycznych jak i w zakresie wyjasnienia zagadnienia podstawy
dysponowania (dysponowanie bezposrednie/poSrednie - poglebione rozwazania w zakresie sposobu dysponowania
zawarte sg w dalszej czesci odwotania - cz. li odwotania) osobg wskazang na stanowisko Kierownika robot
elektrycznych tj. p. M. D. .

Pomocniczo, w zakresie wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen i dokumentéw moze by¢ réwniez stosowana
regulacja zawarta w §2 ust. 6 Rozporzadzenia o dokumentach, z ktérej jednakowoz Zamawiajgcy nie skorzystat.
Powyzsze umozliwitoby Zamawiajgcemu uzyskanie obiektywnej wiedzy od podmiotu trzeciego na temat zakresu
realizacji i pozwolitoby uscisli¢ aspekt rodzaju budowanych przepompowni. W tym zakresie Odwolujgcy réwniez zarzuca
zaniechanie Zamawiajgcego.

W zakresie naruszenia art. 92 ust, 1 pkt 2) Prawa zaméwien publicznych poprzez wykluczenie Odwolujgcego i

odrzucenie jego oferty bez podania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego nalezy zauwazyc¢ jak ponize;.
Zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 652/15 To na Zamawiajgcym
spoczywa obowigzek wyjasnienia przyczyn, ktére zdecydowaty o odrzuceniu oferty, czy tez wykluczeniu wykonawcy z
postepowania. To Zamawiajacy, a nie wykonawcy podejmujg czynnosci w postepowaniu, a zatem nie mozna przerzucac
na wykonawcow odpowiedzialnosci za uchybienia lezgce po stronie Zamawiajgcego. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w
ktérej czynnoSci Zamawiajacego, w szczegolnosci istotna dla wyniku postepowania, pozostawataby poza obiektywna
kontrolg wykonawcow oraz kontrolg instancyjng do czego prowadzit w badanej sprawie brak uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty najtanszej. Od wynikobw jej oceny uzaleznione byto ustalenie wyniku postepowania, a zatem bez
poznania w sposob okreslony w ustawie przyczyn odrzucenia oferty, czynno$¢ jej oceny nie mogta byt utrzymana jako
wigzgca.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory nie
wykazat spemienia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy na tej podstawie wymaga jednak
jednoznacznego ustalenia, ze warunek udziatu w postepowaniu nie zostat spetniony. W tym wzgledzie jak juz wskazano
powyzej Zamawiajgcy pomingt obowigzkowa procedure prowadzenia wyjasnien. Ponadto jak wskazuje uzasadnienie
faktyczne wykluczenia nie obejmuje ono i nie wskazuje na jednoznaczne przestanki, ktore legly u podstaw wykluczenia tj.
jaka czes¢/zakres warunku nie zostata spetniona i dlaczego w ocenie Zamawiajgcego postawiony warunek nie zostat
spetniony. Powyzszym wymogom nie odpowiada tre$¢, pisma Zamawiajgcego z dnia 06.02.2019 r. o wykluczeniu
wykonawcy Odwotujgcego. Odwolujgcy podziela stanowisko Izby wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 grudnia 2011 r., KIO 2503/11.

Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, moégt do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé sie, wnoszac odwotanie. Wykonawcy nie mogg domyslaé
sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ofertach.
Na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek szczegdlowego przytoczenia w swoim uzasadnieniu wykluczenia faktycznych
okolicznosci, ktére wskazujg powody niespetnienia warunku - Zamawiajgcy zaniechat ww. obowigzkom.

Brak nalezytego sporzadzenia uzasadnienia faktycznego uniemozliwia prawidtowg kontrole tego rozstrzygniecia.
W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy nie ma dokladnej wiedzy dlaczego zostat wykluczony poniewaz
Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania nie dopemit cigzgcych na nim obowigzkéw i nie wykazat jednoznacznie
dlaczego jego zdaniem Odwolujgcy podlega odrzuceniu. Obowigzek Zamawiajgcego w zakresie sporzgdzania
i przekazywania w tym wypadku Odwolujgcemu uzasadnienia faktycznego i prawnego ma gwarantowa¢ oceneg
prawidtowosci dziatahh Zamawiajgcego i realng mozliwo$¢ skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. W tym zakresie
Odwolujgcy ma trudnos¢ jesli idzie o odniesienie sie do zagadnienia definicji ,przepompowni sieciowej” i jak Zamawiajgcy
i na jakiej podstawie uznat, ze wykazane przez Odwotujgcego realizacje nie spetniajg tego wymogu. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2015; KIO 946/15, KIO 947/15 Wykonawca ma petne prawo, aby posiadac
petng wiedze, jakimi przestankami kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych
przez zamawiajgcego uchybien ziozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywno$ci wykonawcy. Obowigzek
wskazania precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania
spoczywa w catosci na zamawiajgcym.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2014 r.; KIO 866/14 Przyczyny podane w
informacji o wykluczeniu wykonawcy, odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania - warunkujg zakres sktadanych
Srodkéw ochrony prawnej i ich uzasadnienie. TreS¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter terminéw wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej majg bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w
postepowaniu. Zamawiajgcy jest zobowigzany podaé uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby zagwarantowac
wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegolnosci uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego oferty - powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny
legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela - mégt do
wskazanych przez zamawiajgcego okoliczno$ci w petni ustosunkowa¢ sie wnoszac odwotanie. Wylgcznie wykonawca
majgcy wyczerpujgce informacje o przyczynach podejmowanych czynnosci zamawiajgcego, moze sie do nich odnie$¢ -
decydujgc o ewentualnym wniesieniu Srodka ochrony prawnej.

Il. Odnos$nie dysponowania osobg na stanowisku kierownika robét elektrycznych po$rednio - umowa zlecenie:

Odwotujgcy wskazywat na rozréznienie dysponowania potencjatem w sposoéb bezposredni i posredni.

W istocie w przypadkach, gdy tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi

do wykonania zamowienia jest stosunek prawny istniejacy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg, na

dysponowanie ktérej wykonawca sie powoltuje, mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim. Przy czym bez

znaczenia jest tutaj charakter prawny takiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia z umowg o prace, umowg o

Swiadczenie ustug, umowa przedwstepng czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzacej dziatalnos¢

gospodarczg itd. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r. KIO/UZP 766/09, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 maja 2009 r. KIO/UZP 639/09; KIO/UZP 659/09). Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci opini
Prezesa UZP pn.” Dopuszczalno$¢ zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentow
podmiotowych dotyczgcych podmiotu trzeciego”, opublikowanej na stronie www.uzp.gov.pl.

Ponadto jak wskazuje sie w ww. opinii o przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia rozstrzyga natomiast wigz prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg o podmiotem trzecim (arg. z
art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych). W takich przypadkach tytulem prawnym do powotania sie przez



wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest stosowne zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia tych oséb. (...) Tak wiec z przypadkami posredniego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia bedziemy mieli do czynienia miedzy innymi w sytuacji delegowania pracownikéw podmiotu
trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamdwienia w celu wykonywania pracy zwigzanej z wykonaniem tego
zamoOwienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujgcy osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia
(spetniajacymi wymagania okre$lone przez zamawiajgcego), bedzie podwykonawcg wykonawcy, a osoby te bedg braty
udziat w wykonaniu zamédwienia. Bedzie to dotyczyto sytuacji, gdy podmiotem trzecim bedzie zaréwno jednostka
organizacyjna (osoba prawna albo jednostka organizacyjna, nie posiadajgca osobowos$ci prawnej, wyposazona przez
prawo w zdolnoS¢ prawna), jak rowniez osoba fizyczna, prowadzaca dziatalnos¢ Zamawiajgcy w tresci pisma z dnia
06.02.2019 r. o wykluczeniu Odwotujgcego, jako podstawe prawng swojej decyzji wskazat art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa
zamowien publicznych, {j. nie wykazanie przez Odwolujgcego spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz
zdaniem Zamawiajgcego:

-Kierownik robot elektrycznych nie spetnia warunkéw opisanych w § 6 ust. 2 pkt 3 ppkt 3.3) lit. ¢ tiret 1) Instrukcji dla
Wykonawcow SIWZ tj. Wykonawca nie wykazatl, ze proponowana osoba posiada doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika budowy lub kierownika robét elektrycznych w ramach jednego zadania obejmujgcego budowe kanalizacji wraz
Z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi,

-wykonawca dysponuje osobg na stanowisku kierownika robot elektrycznych posrednio - umowa zlecenie. Wykonawca
przy sktadaniu oferty oraz przy uzupemieniu o$wiadczenia dotyczgcego przestanek wykluczenia z postepowania
oswiadczyt, ze nie bedzie powolywat sie na zasoby innych podmiotow, tj. Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a taka zmiana sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalna, gdyz w sposob
istotny zmienia tresc¢ oferty.

Wskazana wyzej ocena spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu jest bezpodstawna, bezzasadna i niezgodna z
Prawem zamowien publicznych.

Jednoczes$nie, w kazdym z przypadku gdy Zamawiajgcy miat watpliwosci nt. sposobu dysponowania ww. osobg
zobowigzany byt wezwaé Odwotujgcego do wyjasnien (art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, wzglednie art. 87 ust.
1 Prawa zamowien publicznych w przypadku twierdzenia przez Zamawiajgcego, ze jest to element tresci oferty) - czego
zaniechat. Ponadto, w przypadku wskazanej przez Zamawiajgcego interpretacji ww. okolicznosci jako zagadnien
dotyczacych tresci oferty Odwolujgcego, Zamawiajacy zaniechat zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 1) Prawa zamoéwien
publicznych w zakresie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej zawartej w opisie kolumny ,Podstawa dysponowania", z
jaka ewidentnie miat do czynienia w przedmiotowym przypadku.

Odwolujacy podnosit, ze dysponowanie potencjalem tji. osobg p. M. D. jest rodzajem dysponowania
bezposredniego, albowiem wiez prawna istnieje pomiedzy ww. osobg a Odwolujgcym. Powyzszego charakteru nie
zmienia fakt przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu, w ktérym ww. osoba jako
prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg ,sama siebie" udostepnia Odwolujgcemu - nie jest to bowiem przypadek
udostepnienia pracownikow p. M. D. .

W konsekwencji Odwolujgcy zauwazat, ze kolumne ,Podstawa dysponowania” z wykazu oso6b - zatgcznik nr 6 i
wskazane dysponowanie posrednie dla p. M. D., nie spos6b oceni¢ inaczej; anizeli jako przypadek oczywistej omyiki
pisarskiej w zakresie omytkowego dookre$lenia przez Odwotujgcego. W tym zakresie nastgpita oczywista omytka
pisarska, ktora jednoczesnie byta mozliwa do zidentyfikowania na podstawie pozostatych dokumentéw przediozonych w
postepowaniu, wzglednie w tym zakresie Zamawiajgcy zaniechat wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zaméwienh
publicznych.

Odwotujacy reasumowat, ze nie doszio do niedopuszczalnej zmiany sposobu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu - Odwotujacy spetniat i nadal spetnia warunki udziatu w postepowaniu bez udziatu podmiotu trzeciego i tym
samym nie doszio jakiejkolwiek zmiany tresci oferty w zakresie ziozonego o$wiadczenia o sposobie wykonania
zamowienia (z udziatem lub bez podwykonawcéw), Wobec powyzszego, wykazanie p. M. D. byto skuteczne i nie
spowodowato zmiany treSci oferty, a zatem Odwotujgcy spetnia warunek udzialu w postepowaniu i nie zachodzi
przypadek kwalifikowany jako spetniajgcy przestanki art. 24 ust. 1 pkt 12-Prawa zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Przedsigbiorstwo Wodno-
Melioracyjne w Zabkowicach Slgskich spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zgbkowicach Slaskich oraz
wykonawca Przedsiebiorstwo Robdt Wodnych Ekologicznych "EKO-WOD" spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Swidnicy (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, wobec czego
rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujacemu przystuguje prawo do wniesienia odwolania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamédwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego
naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie
potwierdzity — wowczas Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co
nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuije:

1. Zamawiajgcy oczekiwat, aby o udzielenie zamoéwienia ubiegali sie wykonawcy, ktdérzy dysponujg oraz skierujg do
realizacji zamowienia osoby legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi, uprawnieniami i doswiadczeniem (pkt 3.3,
strona 8 SIW2), {.:

a)Kierownikiem Budowy. Osoba proponowana na to stanowisko powinna posiadac:

i) min. 5 letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi na stanowisku Kierownika Budowy lub
Kierownika Robot, oraz

iilw okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadaniu ofert w postepowaniu tgcznie co najmniej 2 — letnie
do$wiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy przy realizacji co najmniej jednego zamoéwienia, ktére obejmowato
budowe kanalizacji (sanitarnej lub deszczowej), o facznej dtugosci kanalizacji min. 5 km, oraz

iiijJuprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych wydane zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (t. j. z 2017 r. Dz. U. poz. 1332 z pézn. zm.);

b)Kierownikiem robo6t drogowych. Osoba proponowana na to stanowisko powinna posiadac:



i) min. 5 letnie doSwiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Rob6t Drogowych, w tym w ramach
jednego zamowienia, ktdre obejmowato budowe drogi o nawierzchni bitumicznej lub betonowej, oraz

iijluprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen

wydane zgodnie z przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (t. j. z 2017 r. Dz. U. poz. 1332 z p6zn.
zm.);

c)Kierownikiem robét elektrycznych. Osoba proponowana na to stanowisko powinna posiadac:

i) min. 5 letnie doSwiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Rob6t Elektrycznych, w tym w ramach
jednego zamowienia, ktére obejmowato budowe kanalizacji wraz z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi,

oraz

ii) uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie

sieci, instalacji i urzadzen elekirycznych i elektroenergetycznych wydane zgodnie z przepisami ustawy z dnia 7 lipca

1994 r. Prawo Budowlane (t. j. z 2017 r. Dz. U. poz. 1332 z p6zn. zm.).

2. Zamawiajgcy w dniu 15 stycznia 2019 r. na podstawie art. 26 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych wezwat
Odwolujgcego do przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu. W

odpowiedzi na wezwanie Odwolujgcy przedtozyt dokumenty wymagane przez SIWZ, ale Zamawiajgcy uznat, ze osoby
przedstawione w ,,Wykazie oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia” nie posiadajg wymaganego

uprawnienia badz uprawnien. W odniesieniu do kierownika robét elektrycznych, Zamawiajacy wskazat m. in. na
konieczno$¢ przedstawienia informacji, ze osoba ta posiada minimum 5 letnie doSwiadczenie na stanowisku Kierownika

Budowy lub Kierownika Robét Elektrycznych, w tym w ramach jednego zamowienia, ktére obejmowato budowe
kanalizacji wraz z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi.

3. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przedstawit uzupetniony wykaz, w ktérym jako kierownika robot elektrycznych
wskazat pana M. D., posiadajgcego doswiadczenie kierownika robot elekirycznych na rzecz T. SA w Trzebnicy, w

ramach zadania ,,Budowa instalacji elektrycznej zwigzanej z zasilaniem energetycznym przepompowni $ciekow na

terenie zaktadu”. Na stronie 14 wykazu podano, ze osoba ta petnita funkcije kierownika robot elekirycznych, zwigzanych z

budowg 2 sztuk przepompowni Sciekdw w zakresie zasilania energetycznego tj. szafy sterowniczej 2 sztuk ttoczni

Sciekow — linia kablowa nn od sieci energetyki zawodowej do ztgcza kablowego z potgczeniem kablem energetycznym

do szaf sterowniczych ttoczni. Dodatkowo zlozyt wraz z ofertg ,,Zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasob6w na potrzeby realizacji zaméwienia”, w ktorym pan M. D. ,,dziatajgc w imieniu firmy
Instalacje Elektroenergetyczne i Techniczne ITEL M. D.” zadeklarowat m.in., ze zobowigzuje sie do oddania swoich
zasobdw obejmujgcych wiedze i doswiadczenie; ,,sposéb wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow bedzie

nastepujgcy: osobiste kierowanie robotami elekirycznymi w catym zakresie robét elektrycznych”, wskazano réwniez

zakres robot budowlanych, kiore M. D. bedzie realizowat - ,,budowa linii kablowych nn od sieci energetyki zawodowej do
zlgcza kablowego, nastepnie linii nn od zlgcza do szafy sterowniczej przepompowni $ciekow, przeprowadzenie

niezbednych badan linii kablowych i urzadzen elektroenergetycznych”. Jako podstawe dysponowania, Odwolujgcy w
wykazie wskazat ,,umowa zlecenie, posrednio”.

4. W dniu 6 lutego 2019 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, poniewaz uznat, ze dokumenty
przedstawione przez Odwotujgcego nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Mianowicie, w ocenie

Zamawiajgcego, kierownik robodt elektrycznych nie spetnia warunkéw opisanych w § 6 ust. 2 pkt 3 ppkt 3.3) lit. ¢ tiret I)
Instrukcji dla Wykonawcow SIW Z tj. Odwotujgcy nie wykazat, ze proponowana osoba posiada doswiadczenie w petieniu
funkcji kierownika budowy lub kierownika robét elektrycznych w ramach jednego zadania obejmujgcego budowe

kanalizacji wraz z co najmniej dwoma przepompowniami sieciowymi,

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy dysponuje osobg na stanowisku kierownika robét elektrycznych
posrednio - umowa zlecenie. Wykonawca przy sktadaniu oferty oraz przy uzupetnieniu oSwiadczenia dotyczgcego
przestanek wykluczenia z postepowania o$wiadczyt, Zze nie bedzie powolywat sie na zasoby innych podmiotow, tj. Zze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a taka zmiana sposobu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu jest niedopuszczalna, gdyz w sposoéb istotny zmienia tres¢ oferty.

5. Odwolujgcy polemizowat w odwotaniu z tak sformutowanym uzasadnieniem wykluczenia go z postepowania po
pierwsze wskazujac, ze uzasadnienie wykluczenia jest lakoniczne, po drugie — nie zgadzajgc sie z podstawg faktyczng
wykluczenia, o ile mogt jg zidentyfikowac.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego co do zarzutéw podniesionych w
odwotaniu.

Po pierwsze, racje miat Odwotujgcy, ze opisujgc podstawe faktyczng wykluczenia go z postepowania,
Zamawiajgcy nie sprecyzowat, w jakim konkretnie zakresie Odwotujacy (osoba, ktorg O dwotujgcy dysponuje — pan M. D.)
nie posiada wymaganego w SIWZ doswiadczenia. Zamawiajgcy przytoczyt jedynie brzmienie opisu warunku udziatu
w postepowaniu. Wobec tego, Odwolujgcy w odwolaniu przyjat zatozenie, ze Zamawiajacy zakwestionowat rodzaj
przepompowni Sciekbw — na skutek czego duza cze$é, o ile nie przewazajgca, uzasadnienia odwotania, analizuje
kategorie przepompowni $ciekéw. Dopiero z odpowiedzi na odwotanie i oSwiadczenia Zamawiajgcego na rozprawie
wynikata rzeczywista podstawa faktyczna wykluczenia Odwotujgcego z postepowania - ,,doSwiadczenie opisano na str.
14 wykazu, jednak bez wskazania, ze obejmowato budowe kanalizacji sanitarnej, a jedynie budowe 2 sztuk
przepompowni $ciekdw z potgczeniem kablem energetycznym do szaf sterowniczych w ttoczni. Zamawiajgcy nie
wezwat do kolejnego wyjasnienia, poniewaz nie miat Zadnych watpliwosci, ze doswiadczenie wskazanej osoby nie
obejmuje budowy kanalizacji.” Juz sama ta konstatacja (o braku podania uzasadnienia faktycznego wykluczenia
wykonawcy z postepowania) $wiadczy o wadliwosci decyzji wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Po drugie, nawet gdyby Zamawiajgcy kwestionowat zakres posiadanego przez Odwotujgcego doswiadczenia,
zgodnie ze spostrzezeniami ujawnionymi Odwotujgcemu juz po sformutowaniu podstawy fatycznej wykluczenia (a wiec
w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie), to wykluczenie Odwotujgcego byto co najmniej przedwczesne. W tym
miejscu lzba zauwaza, ze Zamawiajgcy opisujgc warunki udzialu w postepowaniu, odnoszace sie do doswiadczenia
0s06b przewidzianych do realizacji zamoéwienia, kazdorazowo akcentowat zakres doswiadczenia, na posiadaniu ktérego
mu zalezy. Oprécz posiadania odpowiednich dla kazdej funkcji uprawnien branzowych (uprawnienia w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych dla kierownika budowy; inzynieryjnej drogowej dla kierownika rob6t drogowych; instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych dla kierownika robét elekirycznych), Zamawiajacy
wymagat posiadania odpowiedniego doswiadczania. | tak, dla kierownika budowy Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
,,przy realizacji co najmniej jednego zamowienia, ktére obejmowato budowe kanalizacji (sanitarnej lub deszczowej), o
tacznej dlugosci kanalizacji min. 5 km”. Dla kierownika robét drogowych Zamawiajgcy wymagat posiadania min. 5 letnie



do$wiadczenia ,,na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Rob6t Drogowych, w tym w ramach jednego
zamoOwienia, ktére obejmowato budowe drogi o nawierzchni bitumicznej lub betonowej’. Dla kierownika robot
elektrycznych — Zamawiajgcy wymagat do$wiadczenia ,,na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Elektrycznych, w tym w ramach jednego zaméwienia, ktdére obejmowato budowe kanalizacji wraz z co najmniej dwoma
przepompowniami sieciowymi’. Zatem kazdorazowo dla okres$lonego stanowiska Zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia
skorelowanego z dang branzg, w wyspecyfikowanym zakresie — dla kierownika budowy byta to kanalizacja sanitarna o
podanej dlugosci (5 km), dla kierownika rob6t drogowych — doswiadczenie w budowie drogi o okreslonych
nawierzchniach (bitumicznej albo betonowej), dla kierownika robét elektrycznych — budowa kanalizacji, z ,,co najmniej
dwoma przepompowniami sieciowymi’. Jak sie¢ okazalo na rozprawie, posiadanie do$wiadczenia polegajgcego na
budowie dwoch przepompowni Sciekdw przez kierownika robdt elektrycznych nie budzito watpliwosci Zamawiajgcego
(Przystepujacy wskazywat, ze prace te polegaly jedynie na doprowadzeniu linii elektroenergetycznych), jedynie
kwestionowat doswiadczenie kierownika rob6t w realizacji kanalizacji. Wydaje sie niewatpliwe, ze budowa przepompowni
Sciekow jest czescig budowy kanalizacji — jezeli tak nie jest, Zamawiajgcy powinien to uzasadni¢. Zamawiajacy, opisujgc
oczekiwane do$wiadczenie kierownika robot elektrycznych nie okreslit dtugosci kanalizacji, ktora ma obejmowac
do$wiadczenie (jak uczynit to przy kierowniku budowy, wskazujgc na minimum 5 km kanalizacji), nie okreslit tez innych
elementéw kanalizacji — oprocz przepompowni $ciekow — nad realizacjg ktérych ma pemi¢ nadzor kierownik robot
elektrycznych. Zamawiajacy jedynie okreslit, ze w ramach budowy kanalizacji nalezato wybudowa¢ dwie przepompownie
Sciekow. Wobec takich ustalen, Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu, powinien ustali¢:

1)jakie inne roboty, poza wykonywanymi w zwigzku z budowg przepompowni $ciekow, kierownik elekirycznych moze

wykonywac ramach realizacji budowy kanalizaciji,
2)jakie inne roboty, poza wykonanymi przez pana M. D. przy budowie przepompowni Sciekow, mogg by¢
wykonywane przez kierownika robot elektrycznych przy budowie kanalizacji.

Woyjasnienia powyzszych zagadnien powinny prowadzi¢ do ustalenia, czy Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu. Przed dokonaniem czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy nie wyjasnit tych
kwesti — badz konstatacje Zamawiajgcegonie znalazly odzwierciedlenia w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania. W rezultacie Izba musiata stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia faktycznego
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, a decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania byta co najmniej
przedwczesna.
Analogiczng przedwczesno$é decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania nalezy wigzaé z
ustalong przez Zamawiajgcego ,,posrednig podstawg dysponowania” osobg wskazang na stanowisko kierownika robot
elektrycznych. Racje ma Odwolujgcy, analizujgc w odwotaniu réznice pomiedzy ,,dysponowaniem posrednim”
a ,,dysponowaniem bezposrednim” — umowa zlecenia, wigzgca bezposrednio wykonawce z realizatorem konkretnej
ustugi jest dysponowaniem bezposrednim, i o posredniosci podstawy dysponowania nie moze przesadzac¢ fakt, ze
realizatorem ustugi jest osoba fizyczna, prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza.

Odwolujgcy w odwotaniu podnosit, ze btedne jest utozsamianie bezposredniego dysponowania przez wykonawce dwoma
sposroéd trzech wymaganych oséb na podstawie zawartej z nimi umowy cywilnoprawnej z sytuacjg polegania przez
wykonawce na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw. Taki przypadek nie wymaga wykazania,
ze realizujgc zaméwienie, bedzie sie dysponowato niezbednymi zasobami tych podmiotow. W szczegdlnosSci nie jest
wowczas konieczne przedstawienie zobowigzania do oddania tych os6b do dyspozycji wykonawcy na potrzeby realizacji
zamowienia (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 18 kwietnia 2017 r.; sygn. akt KIO 650/17).

Odwotujacy réwniez trafnie zauwazat, ze o tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, rozstrzyga wiez prawna pomiedzy nim a tymi osobami. Jezeli tytulem prawnym do powotania sie przez
wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia jest stosunek prawny istniejgcy
bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg, na ktorej dysponowanie wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia
z dysponowaniem bezpo$rednim. Nie zachodzi w takim przypadku ani podwykonawstwo, ani tez w ogole stosowanie art.
22a Prawa zamdéwien publicznych, gdyz nie wystepujg zasoby podmiotow trzecich. Bez znaczenia pozostaje takze, jaki
doktadnie stosunek prawny tgczy wykonawce z tg osobg. Moze to by¢é umowa o prace, umowa cywilnoprawna czy
samozatrudnienie. Natomiast z posrednim dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia mamy do
czynienia, w sytuacji gdy wiez prawna taczy wykonawce z podmiotem (osobg) dysponujaca tymi wiasnie osobami. Innym
stowy wykonawca zawiera umowe z podmiotem (osobg fizyczng, prawng lub inng jednostkg organizacyjna), w ktérego
wiadaniu czy dyspozycji znajduje sie osoba zdolna do wykonania zamowienia i ten podmiot zobowigzuje sie do
udostepnienia swoich zasobdw zgodnie z art. 22a ust. 2 Prawa zamdwien publicznych.

Racje ma Odwolujgcy, zwracajgc uwage na opisane wyzej réznice pomiedzy dysponowaniem posrednim a
bezposrednim. Niezaleznie od powyzszego, oferta jest oSwiadczeniem woli, i jako taka, powinna byé¢ interpretowana
zgodnie z wolg osoby skiadajgcej oferte. Interpretacja nie moze by¢ dowolna, ani prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, jednak w tak nakreslonych granicach Zamawiajgcy moze interpretowaé
tak oferte, jak i dokumenty sktadane na potwierdzenie warunkéw udziatlu w postepowaniu. W niniejszym stanie
faktycznym, poniewaz Odwotujgcy jako podstawe dysponowania osobg fizyczng wskazat umowe zlecenia (stosunek
cywilnoprawny, ktérego zasadnicza tre$¢ wynika z przepiséw kodeksu cywilnego), a réwnoczes$nie podal, ze jest to
dysponowanie ,,po$rednie” (brak definicji legalnej takiego dysponowania, a wynika ono jedynie z interpretacji i
orzecznictwa). Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ powyzszg kwestie (oraz jakie - w tym kontekScie - ma znaczenie
zobowigzanie ,,podmiotu trzeciego”). W ocenie skladu orzekajgcego mozliwe jest wyjasnienie powyzszych zagadnien na
podstawie art. 26 ust. 4 Prawa zamédwien publicznych; nie mozna wykluczy¢, ze ustalenia w tych kwestiach doprowadzg
Zamawiajgcego do koniecznosci poprawienia omyiki polegajgcej na btednym dookresleniu rodzaju dysponowania osobg,
posiadajgca odpowiednie doswiadczenie.

Wobec powyzszych okolicznoSci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia przepisow Prawa zamdwien publicznych,
podnoszonych przez Odwolujagcego w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:



