Sygn. akt: KIO 225/23

WYROK z dnia 8 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikofajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2023 r. przez odwotujgcego: K. L. Przedsigbiorstwo Budowlano Inzynieryjne (ul.

Kolejowa 62 34-115 Lgczany) w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Trasa tagiewnicka S.A. (ul. Zbrojarzy 78, 30-412 Krakdw),
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwoltujgcego: K. L. Przedsiebiorstwo Budowlano Inzynieryjne
(ul. Kolejowa 62 34-115 taczany)i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Trasa tagiewnicka S.A. (ul. Zbrojarzy 78, 30-412
Krakéw) kwote 796 zt 00 gr (stownie: siedemset dziewiecdziesigt szeS¢ ziotych zero groszy) tytutem
kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 225/23
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 24 stycznia 2023 r. przez wykonawce K. L. Przedsigbiorstwo Budowlano
Inzynieryjne (Odwotujacy) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Trasa tagiewnicka S.A. z siedzibg w
Krakowie na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze
zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], ktérego przedmiotem jest: ,Biezgce utrzymanie infrastruktury odwodnienia
na odcinku drogowym Trasa tagiewnicka w Krakowie” Nr sprawy: WP.271.18 .2 2. JJ. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem: 2022/BZP 00485415 z dnia 2022-12-08.

(---)
V. Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady przejrzystosci, uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania Wykonawcow;

2) art. 17 ust. 2 Pzp poprzez prowadzenie postgpowania z naruszeniem zasady legalizmu, poniewaz
zamowienia udziela sie wykonawcy wybranego zgodnie przepisami ustawy;

3) art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) i ¢) Pzp poprzez zaniechanie obowigzku odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo ze nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie ztozyt podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

VI.  Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2) Odrzucenia oferty Wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. na podstawie Art. 226 ust. 1 pkt. 2
lit. b) i c) Pzp

3) Ponownego zbadania i dokonania oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

4) Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego (...)



Odwolujgcy ponadto wskazat:

»IV. Zgodnie z art. 505 pkt. 1 Pzp przestankg wniesienia odwotania jest to, by skladajgcy odwotanie posiadat interes w
uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp. Wskazana przestanka zostata spetniona w niniejszym stanie faktycznym.

1) Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow i tym samym posiada legitymacje niezbedng do dochodzenia swoich praw, zgodnie z
art. 505 Pzp.

2)Odwolujgcy jest Wykonawcg biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu, ktéry ubiega sie o udzielenie
zamowienia.

3) Naruszenie przepisow Pzp — wybor oferty jako najkorzystniejszej, ztozonej przez Wykonawce: Ustugi Ziemne

Wodno-Kanalizacyjne A. K., (...). Odwolujgcy w toku oceny ofert uzyskat drugi wynik, ustepujac wytacznie
Wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. . o Dowéd Nr 1: Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 19.01.2023 r. Wskutek uznania zarzutow niniejszego odwotania — odrzucenie oferty

Wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. - oferta Odwolujgcego musiataby zostaé¢ najwyzej oceniona

i przy spemieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, wybrana jako najkorzystniejsza. Szkoda bedzie polega¢ na
tym, ze Odwotujgcy pomimo poniesionych kosztow przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu nie nabedzie
nowych zdolno$ci co moze utrudni¢ uzyskanie zamoéwien w przysziosci. Objete odwotaniem czynnosci i
zaniechania Zamawiajacego prowadzg do mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody polegajgcej m.in.
na uniemozliwieniu Odwolujgcemu uzyskania i realizacji zamoéwienia. . (...)

W uzasadnieniu zarzutéw podat w szczegolnoSci:

Uwagi ogoine.

Zgodnie z dyspozycjg art. 16 pkt. 1), 2) i 3) Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany do

prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy konkurencje, proporcjonalnie i przejrzyscie.
Il. Przebieg postepowania.

1. W terminie wyznaczonym na ztozenie ofert, czyli do dnia 16 grudnia 2022 r. ztozono dwie oferty.

2. Przed terminem otwarcia ofert Zamawiajacy oSwiadczyt, iz na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt 541
200,00 PLN brutto.

3. Ceny ofert przedstawiaty sie nastepujgco:

Nr Cena oferty
oty INazwa Wykonawcy brutto
(PLN)
Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K.
1. . 492 447,41
Swinczoéw 15, 32-043 Skata, NIP: 6771066247
5 K. L. Przedsigbiorstwo Budowiano Inzynieryjne ul. Kolejowa, nr 62, 34-115 tgczany, NIP: 503 0.06
: 5512505384 ’

4. Wykonawca Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. Swinczéw 15, 32-043 Skata, zwany dalej
~Wykonawca” obok dokumentow wymaganych na etapie sktadania ofert zataczyt do oferty podmiotowe $rodki
dowodowe w postaci:

1) wykaz ustug wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na
rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty ustugi zostaty

wykonane nalezycie — wg zat. nr 8 do SWZ (wzor);

2) wykaz oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci

odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,

uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdéwienia publicznego, a takze zakresu
wykonanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami — wg zat. nr 9 do
SWZ (wzbr)

3) wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami — wg zat. nr 10 SWZ

4) oswiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu (wzér) — wg.
zat. nr 13 do SWZ



o Dowdd Nr 3: Oferta Wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. (...)

5. W dniu 3 stycznia 2023 r. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp wezwat Wykonawce Ustugi
Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci: dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng w kwocie co najmniej 500 000,00 zt.

Jednocze$nie Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 Pzp zwrdcit sie o wyjadnienie i uzupetnienie ztozonych
dokumentow w zakresie zatgcznika nr 8 do SWZtj. czy w ramach wskazanych prac realizowany byt zakres okreslony
pkt. lll.1 SWZ, w zakresie utrzymania infrastruktury odwodnienia wraz z przedtozeniem dokumentéw potwierdzajgcych
ten zakres (referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego zostaty ustugi wykonane).
Dowdd Nr 4: Wezwanie do ztoZzenia dokumentéw z dnia 03.01.2023 r.

6. W dniu 8 stycznia 2023 r. (data dokumentu 07.01.2023) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
Wykonawca Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K., sktada:

1) Podmiotowy srodek dowodowy w postaci skanu gwarancji bankowej potwierdzajgcy ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia

2) Pismo w zakresie zatgcznika nr 8 do SWZtj. referencje potwierdzajgce realizacje prac okreslonych w pkt. lll.1.
w obszarze utrzymania infrastruktury odwodnienia. Dowod Nr 5: Pismo Wykonawcy z dnia 08.01.2023 r. (wraz z
zatgcznikami w postaci skanu gwarancji oraz referencji).

7. W dniu 9 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp oraz art. 128 ust. 1 Pzp
wzywa do ztozenia wyjasnien podmiotowych srodkéw dowodowych (referenciji) w zakresie rozbieznosci
czasowych. Dowdd Nr 6: Wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 09.01.2023 r.

8. W dniu 12 stycznia 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca sklada wyjasnienia, w
ktérych przyznaje do wskazania btednych informacji w zakresie dat uwzglednionych w tresci referenciji.
Jednoczes$nie Wykonawca skiada, bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia dokumentu, nowy wykaz ustug
wraz z dowodami w postaci referenciji

o Dowod Nr 7: Pismo Wykonawcy z dnia 12.01.2023 r. (wraz z zatgcznikami w postaci nowego wykazu ustug
wraz z referencjami odnoszacymi sie do ztozonego wykazu)

9. Pismem z dnia 19 stycznia 2023 r. dziatajgc na podstawie art. 253 ust. 1 i 2Pzp poinformowat Wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej i zamiescit informacje na stronie prowadzonego postepowania. o Dowdd Nr 1:
Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19.01.2023 r.

. Zarzut dotyczgcy prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady przejrzystosci;

Zamawiajgcy zgodnie z zapisami rozdziatu X ust. 1 SWZ wskazat, ze przed udzieleniem zamowienia, wzywa
Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie - nie krétszym niz 5 dni od
dnia wezwania - aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych wymienionych ponizej: a)
oswiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w oSwiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu (wzér) — wg. zat. nr 13 do
SWz

b) wykaz ustug wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na
rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty ustugi zostaty
wykonane nalezycie — wg zat. nr 8 do SWZ (wzér);

c) wykaz oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonanych przez nie czynnosci oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami —wg zat. nr 9 do
SWZ (wzbr)

d) wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu lub urzadzern technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie

do dysponowania tymi zasobami —wg zat. nr 10 SWZ
e) dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng w kwocie co najmniej 500
000,00 zt.
Wskazany zapis SWZ jest odzwierciedleniem przepisu art. 274 ust. 1 Pzp, ktory obliguje Zamawiajgcego do skierowania
wezwania do Wykonawcy najwyzej ocenionego o ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli byty wymagane w
ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia.

Whbrew zapisom SWZ oraz przepisom Pzp Zamawiajgcy nie skierowat do Wykonawcy najwyzej ocenionego - Ustugi



Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. - wezwania do ztozenia wszystkich podmiotowych srodkéw dowodowych jakich
wymagat zgodnie z Warunkami Zamowienia, a jedynie do ztoZenia tych dokumentdw jakie Wykonawca Ustugi Ziemne
WodnoKanalizacyjne A. K. nie zatgczyt wraz z ofertg. Co prawda istnieje poglad, ze kierowanie wezwan do wykonawcy,
w sytuacji, gdy zamawiajacy jest juz w posiadaniu wskazanych podmiotowych Srodkéw dowodowych, jest zbytnim
formalizmem, wydtuzajgcym postepowanie i nie majgcym podstawy w obowigzujgcym stanie prawnym, jednak w
przypadku zaistnienia takiej sytuacji Zamawiajacy powinien wezwac¢ Wykonawce do potwierdzenia ich aktualno$ci na
podstawie art. 274 ust. 1 Pzp. Powyzsze twierdzenie potwierdza dyspozycja art. 127 ust. 2 Pzp (ktory w mys| art. 266
Pzp. znajduje zastosowanie do przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o
udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne), ktory stanowi, iz — cyt: ,Wykonawca nie jest
zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te
$rodki oraz potwierdzi ich prawidlowos¢ i aktualnos¢.”. Takie stanowisko prezentuje rowniez Krajowa Izba Odwotawcza,
ktéra w wyroku z dnia 9 grudnia 2021 r. wskazuje: ,w odniesieniu do dokumentdéw samodzielnie ztozonych przez
wykonawce wraz z ofertg, ktore nie byly wymagane do ztozenia wraz z ofertg, nalezy odpowiednio zastosowac przepis
art. 127 ust. 2 p.z.p., w Swietle ktérego wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos$¢ i
aktualno$é.” .

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy catkowicie pominat powyzsze zasady przejrzystosci prowadzenia
postepowania, co jak zostanie wykazane w dalszej czeSci odwotania miato donioste skutki w postaci wielokrotnego
uzupetniania przez Wykonawce btednie ztozony podmiotowych $srodkéw dowodowych.

IV. Zarzut dotyczgcy prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow.

Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow. Jednym z przejawow owej zasady jest zasada jednokrotno$ci wezwania do
uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow, fj.

jednokrotnego uprawnienia (jak i obowigzku) zamawiajgcego wystosowania do wykonawcy tego rodzaju wezwania oraz
jednokrotnego uprawnienia wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw . Co prawda owa zasada nie zostata
wprost uregulowana w Pzp jednak jej obowigzywanie wynika z ugruntowanego orzecznictwa KIO i sgdéw okregowych
oraz stanowiska doktryny . ,W wyroku z dnia 11 sierpnia 2020 r. sygn. KIO 1621/20, Izba wyja$nita, ze: "przepis ten
przewiduje mozliwo$¢ jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia danych dokumentéw. Jesli zatem
wykonawca, na wezwanie zamawiajgcego, nie sktada dokumentow lub sktada dokumenty w dalszym ciggu nie
potwierdzajgce spetniania warunkéw lub wymagan zamawiajgcego okre$lonych w SIWZ wowczas, w zaleznosci od
rodzaju dokumentow, obowigzkiem zamawiajgcego jest wykluczenie takiego wykonawcy lub odrzucenie jego oferty. Izba
wielokrotnie w swoich orzeczeniach podkreslata, ze przyjecie kolejnej wersji dokumentdw, ktére wczesniej zostaty
uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego, w toku postepowania odwotawczego, mogtoby naruszyé zasade uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, gdyz pozycja tego wykonawcy bytaby uprzywilejowana wzgledem
innych wykonawcow".

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dorowadzit do ztamania zasady jednokrotno$ci uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu — podmiotowych srodkéw dowodowych. Jak wskazano w
pkt. lll uzasadnienia niniejszego odwotania Zamawiajgcy dopusécit do oceny podmiotowych Srodkéw dowodowych
zfozonych wraz z oferta, uznajgc ze zostaty prawidtowo zfozone i nie jest wymagane wezwanie w tym zakresie.
Zamawiajgcy poddat ocenie dokumenty wykaz ustug uwzgledniajgcy nastepujgce pozycje:

Data Nazwa podmiotu na rzecz ktdrego roboty zostaty
wykonania [wykonane oraz miejsce wykonania

\Wykonanie budowy sieci wodociggowej w ul. (|98 2298,38 z4||2018-2019 || GW STRABAG
1 brutto
|_||[Myslenickiej w Krakowie
5 Budowa kanalizacji deszczowej na Budowie ||6 503 037,43 ||2018-2019 [|GW STRABAG
|_||drogi S7 w Krakowie brutto

Rodzaj i przedmiot zamowienia Wartos¢ w zt

Wraz z wykazem Wykonawca zatgczyt dowody w postaci:

o Poz. 1 ,Wykonanie budowy sieci wodociggowej w ul. Myslenickiej w Krakowie” — Dowody w postaci Protokdt
odbioru koncowego robot;

o Poz. 2 - ,Budowa kanalizacji deszczowej na Budowie drogi S7 w Krakowie” — dowod w postaci Referenciji

W zwigzku z faktem, ze zarébwno z zatgczonego wykazu jaki i dowodoéw nie wynikato, ze Wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale VIl ust. 2 pkt. 4 ppkt. 4.1) SWZ o treéci: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli
wykaze, ze nalezycie wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot
niniejszego zamowienia za kwote co najmniej 200 000,00 zt.” Zamawiajgcy

skierowat pismo o ztozenie wyjasnien w tym zakresie i uzupetnienie dokumentéw. W dniu 3 stycznia 2023 r.
Zamawiajacy skierowat wezwanie do Wykonawcy, w ktérym obok wezwania do ztozenia podmiotowych $rodkow
dowodowych w trybie art. 274 ust. 1 Pzp (zakresem tym objeto wylgcznie te z podmiotowych $rodkéw, ktére nie znalazty



sie w ofercie), wezwat do uzupetnienia dowodoéw (referencji), odnoszacych sie do tresci wykazu ustug. Wezwanie do
uzupetnienia jasno wynika z tre$ci pisma jaki z przywotanej podstawy prawnej — art. 128 Pzp. o Dowdd Nr 4: Wezwanie
Zamawiajgcego do zfozenia dokumentéw z dnia 03.01.2023 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Wykonawca w dniu 8 stycznia 2023. uzupefnit tre§¢ referencji dotyczacych Poz.
2 Wykazu ustug — ,Budowa kanalizacji deszczowej na Budowie drogi S7 w Krakowie”. o Dowo6d Nr 5: Pismo Wykonawcy
z dnia 08.01.2023 r. (wraz z zatgcznikami w postaci skanu gwaranciji oraz referencji).

Tresc referencji wystawionych przez STRABAG Infrastruktura Potudni Sp. z 0.0. zostata jednak zakwestionowana przez
Zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze obejmowata okres realizowany w latach 12.2014 -07.2017. Zgodnie bowiem z treScig
warunku udziatu w

postepowaniu Wykonawca miat wykazac, ze zrealizowat ustugi odpowiadajgcego swoim zakresem przedmiotowi
zamowienia w okresie ostatnich pieciu lat przed ztozeniem ofert. Referencje, ktore przedtozyt w dniu 8 stycznia 2023 r.
nie pokrywaly sie z trescig uprzednio ztozonego wykazu.

Majac powyzsze na wgladzie, w dniu 9 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy skierowat wezwanie do ztozenia wyjasnien
dotyczacych rozbieznosci czasowych wskazanych w wykazie ustug oznaczonych jako — ,,Budowa kanalizaciji
deszczowej na Budowie drogi S7 w Krakowie”, a Listem Referencyjnym uzupetnionym przez Wykonawce w dniu 8
stycznia 2023 r. o Dowdd Nr 6: Wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 09.01.2023 r.

W odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien Wykonawca po raz drugi w toku prowadzonego
postepowania uzupetnit dowody w postaci referenciji potwierdzajgcych nalezytg realizacje zamowienia, a takze przedtozyt
nowy wykaz ustug. o Dowod Nr 7: Pismo Wykonawcy z dnia 12.01.2023 r. (wraz z zatgcznikami w postaci nowego
wykazu ustug wraz z referencjami odnoszgcymi sie do ztozonego wykazu)

Jak wykazano w powyzszym uktadzie chronologicznym Wykonawca dwukrotnie uzupetniat tre$¢ referenciji odnoszacych
sie do tresci wykazu ustug:

1) pierwszy raz w dniu 8 stycznia 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow;

2) drugiraz w dniu 12 stycznia 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie
niezgodnosci wzgledem wykazu i referencji.

Nalezy rowniez wspomnieé, Zze w wezwaniu jakie skierowano do Wykonawcy w dniu 9 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy
catkowicie sie pogubit, bowiem o ile tytut i tre§¢ wezwania jasno wskazuje na zgdanie ztozenia wyjasnien, o tyle w
podstawie prawnej wskazano art. 128 ust. 1 Pzp odnoszacy sie do uzupetnienia dokumentow. Powyzsze réwniez
stanowitoby ztamanie zasady jednokrotnego wezwania uzupetnienia dokumentow.

Zamawiajgcy nie powinien dopusci¢ do sytuaciji, kiedy w toku postepowania wykonawca dwukrotnie uzupetnia ten sam
dokument. Jest to niedopuszczalne na gruncie przepiséw Pzp i famie zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcéw. W jednym z ostatnich wyrokéw Krajowa lzba Odwotawcza przypomniata o zasadzie jednokrotnego
wezwania do ztozenia dokumentéw, a co za tym idzie mozliwosci jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw. ,wykonawca
byt wzywany w trybie art. 128 do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie bedgcym przedmiotem
rozpoznania, zatem zgoda na ponowne wezwanie stanowitaby naruszenie powszechnie przyjetej zasady jednokrotnosci
poprawienia lub uzupetnienia dokumentow.” .

V. Zarzut prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady legalizmu, ze zamowienia udziela sie wykonawcy
wybranego zgodnie przepisami ustawy.

Zasada legalizmu przejawia sie w tym, ze Zamawiajacy prowadzgc dane postepowanie powinien mie¢ zawsze na
uwadze, ze zobligowany jest udzieli¢c danego zamowienia wytacznie takiemu wykonawcy, ktérego wybér zostat dokonany
z poszanowaniem przepisow Prawa zamowien publicznych. ,Nie ulega watpliwosci, iz wykonawcg wybranym zgodnie z
przepisami Prawa zamoéwien publicznych bedzie tylko taki podmiot, ktory nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu i ktéry ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.”

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt ww. zasade dopuszczajagc do wyboru oferty wykonawcy, ktéry
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okre$lonych odpowiednio w ogtoszeniu o zaméwienie oraz
warunkach zamoéwienia (SW2).

1) Zgodnie z przywotanym wcze$niej w tresci odwotania warunkiem udziatu odnoszacym sie do zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j - ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze nalezycie wykonat w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamowienia za kwote co najmniej 200
000,00 zt.”.

Tak sformutowany warunek zostat jasno okreslony w tresci SWZ (rozdziat VIl ust. 2 pkt. 4 ppkt. 4.1) oraz w Ogtoszeniu o
zamowieniu (Sekcja V pkt. 5.4).

Co prawda w tresci warunku udziatu, Zamawiajgcy nie wskazat wprost co rozumie pod pojeciem ,ustugi odpowiadajgcej
swoim rodzaje ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, jednak z tresci SWZ bez wiekszego problemu mozna



odczytac o jakie ustugi chodzi.

W rozdziale lll pkt. 1 SWZ, Zmawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit, ze: Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest
utrzymanie elementéw odwodnienia i instalacji odwadniajgcych, ktérych zakres obejmuje:

» utrzymanie w czystosci i zapewnienie droznosci przepustow /realizacja wg potrzeb/,

» oczyszczac¢, odmula¢, wybiera¢ osady i inny materiat naniesiony, wycina¢ korzenie i narosty, usuwac elementy
obce (gruz, $mieci, galezie, liscie, skoszong trawe, roslinnos¢ niepozgdana, $nieg, 16d itp.), w szczegolnosci
dotyczy to krat na wpustéw deszczowych, krat na wylotach z piaskownikéw itp.

» Kkonserwacje i czyszczenie wpustéw deszczowych oraz przykanalikéw wg potrzeb,

* monitorowanie $ciekéw, wpustow, studni, elementéw odwodnien liniowych, rurociggow, zbiornikdw, $ciekow
przykraweznikow, itd.,

 odbidr, wywdz i zagospodarowanie odpadéw z mycia ulic, czyszczenia studni i separatoréw (kody odpadow :
2003 03, 20 03 06, 13 05 08).

W zwigzku z faktem, ze tre§¢ SWZ winno sie czyta¢ cato$ciowo, nalezy bez watpienia wskazac¢, ze owo wyliczenie
stanowi ustugi bedace przedmiotem zaméwienia.

Wykonawca Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K., na zadnym z etapéw prowadzonego postepowania nie wykazat,
ze spetnia ww. warunek udziatu w postepowaniu.

Na etapie ztozenia oferty przedtozyt bowiem wykaz ustug, ktory obejmowat nastepujgce pozycije:

- . S iy Data Nazwa podmiotu na rzecz ktdrego roboty zostaty wykonane oraz
Rodzaj i przedmiot zambwienia Wartos¢ w zt wykonania ||miejsce wykonania
\Wykonanie budowy sieci 98 2298,38 zt ||2018-2019 ||GW STRABAG

wodociggowej w ul. brutto

-

Myslenickiej w Krakowie

[2][Budowa kanalizacji deszczowej na Budowie drogi S7 w Krakowie][6 503 037,43 brutto[2018-2019[GW STRABAG”

Zarbwno z treSci tego wykazu jaki i przediozonych dowoddw (Protokotu odbioru dot. poz. 1 wykazu, jaki Referenciji dot.
poz. 2 wykazu), nie wynika, ze przedtozone dokumentu potwierdzajg spetnianie warunku okreslonego przez
Zamawiajgcego. Przedstawione w wykazie zamdwienia odnoszg sie bowiem do robét budowlanych, a nie do ustug jakie
majg by¢ realizowane w zwigzku z wykonywanym zamaéwieniem publicznym o udzielenie ktérego ubiega sie
Wykonawca. Tres¢ ztozonego wykazu ustug w zadnym stopniu nie potwierdza, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, odnoszacy sie do zdolnosci technicznych i zawodowych. Wydaje sie, Ze Zamawiajgcy dostrzegt tg
rozbieznos¢ wzywajgc Wykonawce w dniu 3 styczna 2023 r. do wyjasnienia czy w ramach prac realizowany byt zakres
okreslony w pkt. lll. 1 SWZ w zakresie utrzymania infrastruktury odwodnienia. Wykonawca nie odpowiedziat na to
wezwanie, a jedynie w dniu 8 stycznia 2023 przediozyt nowe referencje, z ktérych jak twierdzit miato wynikac, ze
zrealizowat prace okreslone w pkt. lll.1 SWZ. Tres¢ ztozonych referencii jednak nie uwzgledniata zakresu wykonywanych
ustug, ani ich wartosci, co zgodnie z trescig warunku bytlo wymagane do spetnienia.

Uzupetniony przez Wykonawce w dniu 12 stycznia 2023 r. wykaz ustug oraz zatgczone do niego dowody (w postaci
referencji), rowniez nie potwierdzajg, ze Wykonawca wykazat spetienie warunku udziatu w postepowaniu. W tresci
uzupetnionego wykazu uwzgledniano nastepujace pozycije:

Rodzaj i przedmiot zamowienia Wartos¢ w zt Data . Nazwa podmiotu ha rzecz ktoregp roboty zostaly
| wykonania ||wykonane oraz miejsce wykonania
Wykonanie'sieci wodpciaggwej, kanaliza 1 335 000,00 {|16.12.2021 GW STRABAG
1 deszczowej oraz sanitamej zt netto —
i 01.09.2022 Przebudowa DK94 na odcinku Modinica Giebuttow
Budowa kanalizacji deszczowej 242 319,00 {|03.02.2021||GW STRABAG
brutto —

Przebudowa drég powiatowych w miejscowosci
09.06.2022||Batowice.

Zarbwno pierwsze z zamowien ujetych w wykazie: ,Wykonanie sieci wodociggowej, kanalizacji deszczowej oraz
sanitarnej” jak i drugie z tych zaméwien ,Budowa kanalizacji deszczowej’, odnoszg sie do robot budowlanych, a nie
ustug jakie Zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy zrealizowali jesli chca sie ubiegac¢ o przedmiotowe zamdwienie.

Nalezy podkresli¢, ze to z tresci wykazu powinno wynika¢, ze Wykonawca zrealizowat ustugi odpowiadajgcg swoim
rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zamoéwienia za kwote co najmniej 200 000,00 zt. Tre$¢ wykazu nie
uwzglednia jednak w swojej tresci ani: o jakie ustugi zrealizowat Wykonawca o jaka jest warto$¢ zrealizowanych ustug.



Wykaz obejmuje bowiem wykonane przez Wykonawce roboty budowlane oraz wskazuije jaka byta wartosc¢ tych robét.
Tre$¢ przedtozonych dowodow (referenciji) rowniez potwierdza, ze chodzi o roboty budowlane oraz wskazuje warto$¢
tych robot. Co prawda w tresci ztozonej referenciji dotyczacej pozycji 1) Wykazu {j. ,Wykonanie sieci wodociggowe;j,
kanalizacji deszczowej oraz sanitarnej” wystawionej przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. znajduje sie
krotka adnotacja, ze cyt. ,Firma Ustugi Ziemne Wodno-kanalizacyjne A. K. ze wzgledu na etapowe dopuszczenie do
ruchu poszczegoélnych odcinkédw drogowych byta odpowiedzialna za utrzymanie i konserwacje wykonanej kanalizaciji
deszczowej wraz z urzgdzeniami towarzyszgcymi do dnia odbioru realizowanej inwestycji’, jednak powyzsza informacja
nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze Wykonawca wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdziale VIl ust. 2 pkt. 4 ppkt. 4.1 SWZ. Z tresci przytoczonej referencji nie wynika bowiem:

a) jaki byt przedmiot realizowanych ustug i czy odpowiada on zakresowi wskazanemu przez Zamawiajgcego;
b) jaki byt okres realizowanej ustugi;
c) jaka byta wartos¢ ustug utrzymania.

Zadna z powyzszych informacii nie zostata rowniez wskazana w wykazie ustug, a to ten dokument powinien co do
zasady potwierdzaé¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Referencje natomiast, co do zasady, powinny jedynie
potwierdzi¢, ze zrealizowane ustugi byly wykonane nalezycie.

Analiza wykazu ztozonego przez Wykonawce oraz tre$¢ referencii jasno wskazuja, ze Wykonawca nie spetnia warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczacego kwalifikacji technicznych i zawodowych.

2) W tresci SWZ oraz Ogtoszeniu o zaméwieniu, obok warunku odnoszgcego sie do zdolnosci technicznych i
zawodowych, Zamawiajgcy uwzglednit rowniez warunek dotyczacy sytuaciji ekonomicznej i finansowej. W
rozdziale VIl ust. 2 pkt. 3 SWZ oraz w Sekciji V pkt. 5.4. Ogtoszenia o zamdwieniu, okreslono, ze: ,Wykonawca
spetni warunek w ww. zakresie, jezeli wykaze, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej

dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 500 000,00 zt.”

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajgcy zadat, zgodnie z rozdziatem X ust. 1 lit. ) ztozenia
podmiotowego srodka dowodowego w postaci dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng w kwocie co najmniej 500 000,00 zt.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w dniu 8 stycznia 2023 r.
Wykonawca ztozyt skan gwarancji bankowej potwierdzajgcy ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.

Z treSci ztozonego dokumentu nie wynika jednak, ze Wykonawca spetni warunek w ww. zakresie, jezeli wykaze, ze
posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. Przediozony skan gwaranciji bankowej obejmuje bowiem szerokorozumiane roboty budowlane, a nie ustugi
stanowigce przedmiot zamowienia. Co prawda w orzecznictwie utrwalit sie poglad, ze celem zadania przez podmiot
zamawiajgcy od wykonawcow polisy OC jest wykazanie spetniania warunku w przedmiocie zdolno$ci ekonomiczne;j i
finansowej, tj. wskazanie, iz wykonawca jest w dobrej kondycji finansowej i jest w stanie ponies¢ ciezar optaty sktadki
ubezpieczeniowej. Jedocze$nie jednak zakres ubezpieczenia winien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia. Trudno
wskazywac, ze ustugi, ktére zostaly wskazane przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia rozdziat Il pkt. 1
SWZ sg w jakikolwiek sposéb zwigzane z robotami budowlanymi. Zakres ustug ujety w warunkach zaméwienia — a tym
samym w tresci przytoczonego warunku udziatu w postepowaniu - jest zupetnie inny, a nizeli przedmiot ubezpieczenia
jaki wynika z dokumentdw przedtozonych przez Wykonawce.

Podsumowujgc Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu zaréwno w odniesieniu do
kwallifikacji technicznych i zawodowych jaki i w odniesieniu do sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Oferta Wykonawcy
Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. powinna by¢ zatem odrzucona, a nie wybrana jako najkorzystniejsza. Zgodnie
bowiem z zasadg legalizmu wyrazong w art. 17 ust. 2 Pzp wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami Prawa
zamowien publicznych bedzie tylko taki podmiot, ktory nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu i ktory ztozyt
oferte niepodlegajgca odrzuceniu. ,W przypadku stwierdzenia wystgpienia stosownych, wynikajgcych z Prawa zamowien
publicznych, przestanek przepisy statuujg bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego podjecia w takiej sytuacji stosownych
dziatan, ktére powinny prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego dotyczg. Wybér oferty wykonawcy, ktérego
oferta podlega¢ powinna odrzuceniu w zwigzku z wystgpieniem ktérej$ z przestanek okreslonych w art. 226 Pzp., nalezy
uznac za

wadliwy. Zamawiajgcy w sposob oczywisty powinien zawsze kierowac sie, podczas procesu badania i oceny ofert nie
tylko przepisami Prawa zamowien publicznych, lecz réwniez zasadami wynikajgcymi ze sporzgdzonych dokumentéw
zamowienia, do ktorych przestrzegania jest tak samo zobowigzany, jak wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu. Z
calg stanowczoscig nalezy stwierdzi¢, ze wybor wykonawcy z zastosowaniem innych kryteriéw oceny lub ocena jego
oferty w sposéb odmienny od opisanego np. w SWZ stanowi¢ bedg naruszenie zasady wynikajgcej z art. 17 ust. 2 Pzp” .

V1. Zarzut zaniechania obowigzku odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo ze nie wykazat spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz nie ztozyt podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu.



Jak szczegdtowo wykazano w treSci pkt. VI uzasadnienia odwotania oferta Wykonawcy: Ustugi Ziemne Wodno-
Kanalizacyjne A. K. (...), powinna zostat odrzucona ze wzgledu na fakt, ze nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (dotyczgcego zdolnosci technicznych i zawodowych oraz sytuaciji ekonomiczne;j i finansowej) oraz nie
zfozyt podmiotowych $rodkow potwierdzajacych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (wykaz ustug i referencje
nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu). Brak odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy jest
niewatpliwym naruszeniem przepisow art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) i ¢) Pzp poprzez zaniechanie obowigzku odrzucenia
oferty.

Zamawiajac w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 02/02/23) wniost o:

1) oddalenie Odwotania w catosci; 2) zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztoéw postepowania
odwotawczego; 3) przeprowadzenie dowodow wskazanych w odpowiedzi.

W uzasadnieniu stanowiska wskazat w szczegolnosci:
Ad.1 zarzut naruszenia art.16 Pzp

Ad.1a. Zamawiajgcy w dniu 16.12.2022 r. dokonat otwarcia ztozonych w postepowaniu (...) A. K. ztozyt wraz z ofertg
cze$¢ dokumentdw i oSwiadczen wskazanych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w tym ,08wiadczenie o
aktualno$ci podanych informaciji i oSwiadczen".

Takie dziatanie Wykonawcy nie narusza zadnego przepisu ustawy Prawa zamowien publicznych i tym samym nie moze
wywotywaé negatywnych konsekwencji dla Wykonawcy. Zmawiajgcemu znane sg rozbiezne poglady komentatoréw oraz
niejednolite orzecznictwo KIO w zakresie mozliwo$ci samodzielnego ztozenia dokumentéw przez wykonawce wraz z
ofertg i konsekwenciji tegoz (tak w poprzednio obowigzujagcym aktualnym stanie prawnym), a

takze pojawiajacy sie poglad dot. potwierdzenia przez wykonawce aktualnosci ztozonych wraz z ofertg dokumentéw. to
za komentatorami (.....) warto przywota¢ stanowisko, ze: ,W przypadku ztozenia wraz z ofertg podmiotowych srodkow
dowodowych. ktére potwierdzajg brak podstaw wykluczenia z postepowania i spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, wezwanie wykonawcy do zfozenia tych podmiotowych $rodkéw dowodowych moze wydawac sie
nieuzasadnione chociazby ze wzgledu na sprawno$¢ postepowania, a dopuszczalnos¢ zgdania potwierdzenia; ze
zlozone wraz z ofertg podmiotowe $rodki dowodowe sg nadal aktualne nie wynika z przepiséw ustawy ani
rozporzadzenia (...) w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (...).

Ad. 1b. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji ztozonych ofert oraz badania wstepnych o$wiadczen. o ktérych mowa w art. 125
ust. 1 ustawy pzp, w stosunku do wszystkich ofert. Nastepnie w toku procesu badania i oceny ofert Zamawiajgcy
uwzgledniajac zaistniaty stan rzeczy: ,Wezwat" Wykonawce Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. do ztozenia
dokumentéw wymienionych w pkt X ust. | lit e) SWZ we wskazanym w pismie z dnia 03.01.2023 r. w zakresie dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej. Natomiast w samym pismie w
oddzielnym akapicie Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy wystgpienie o wyjadnienie i uzupetnienie tresci zatgcznika nr
8 do SWZ. Tym samym Zamawiajacy w tresci jednego wystgpienia zrealizowat dyspozycje roznych przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych regulujgcych odrebne kwestie -wezwanie do ztozenia dokumentéw podmiotowych zgodnie
z trybem prowadzenia zamowienia publicznego w ,trybie podstawowym" od wykonawcy najwyzej ocenionego i
wyjasnienia w zakresie ztozonego juz dokumentu.

Dowdd - pismo Zamawiajgcego pt. ,Wezwanie do ztozenia dokumentéw- - odpowiedz Wykonawcy pismo z dnia
7.01.2023 r.(ztozone w dniu 8.01.2023 r.).

Po uzyskaniu odpowiedzi od wykonawcy pismo z dnia 7.01.2023 r. (ztozone w dniu 8.01.2023) Zamawiajacy skierowat w
dniu 9.01.2023 r. do Wykonawcy wystagpienie pt. ,Wezwanie do ztozenia wyjasnien".

Wykonawca w wykazie, o ktérym mowa w zatgczniku nr 8 do SWZ wskazat przedmiot zamowienia ,Budowa kanalizaciji
deszczowej na Budowie drogi S7 w Krakowie, jako date wykonania wskazat ,2019-2019", natomiast dotgczony list
referencyjny wystawiony przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. ze stycznia 2019 r. potwierdzat nalezyte
wykonanie umowy przez Wykonawce (do$wiadczenie wiasne) w okresie 12.2014 r. -07. 2017 r. Dowod - pismo
Zamawiajgcego pt. ,Wezwanie do ztozenia wyjasnien"

W dniu 12.01.2023 r. Wykonawca odpowiedziat na wezwanie, wyjasnit, ze popemit btagd w przedtozonych dokumentach
dotyczacych zatgcznika nr 8 do SWZ ,Wykaz ustug" wraz z

dowodami okreslajgcymi czy roboty zostaty wykonane nalezycie, dlatego przediozyt nowe dokumenty —Wykaz zatgcznik
nr 8 do SWZ wraz z listami referencyjnym potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie rob6t Wskazane w dokumentach prace
realizowane byly samodzielnie przez Wykonawce (doswiadczenie wiasne) i zostaty zrealizowane przed terminem
sktadania ofert. Dowod - odpowiedz Wykonawcy pismo z dnia 12.01.2023r. (ztozone w dniu 12.01.2023r.)

Odnoszac sie do tresci tego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego:

— czynnosci ,badania i oceny ofert” majg charakter procesu, a nie jednorazowego zdarzenia co wynika juz samej tresci
przepisu art. 223 ust. ustawy Pzp, ktéry postuguje sie sfomutowaniem ,w toku badania i oceny ofert, co oznacza, ze
Zamawiajgcy moze prowadzi¢ te czynnosci w pewnym przedziale czasowym (ograniczonym terminem zwigzania
ofertg), a koricza sie one w momencie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i poinformowaniu o tym wykonawcow i



upublicznieniu tej informaciji;

— Zamawiajgcy tylko jednokrotnie zwracat sie do Wykonawcy o ztozenie dokumentu. Natomiast dwukrotnie o ztoZzenie
wyjasnien, co jest dopuszczalne w Swietle przepisow Prawa zaméwien publicznych wielokrotnie;

— Przepisy Prawa zaméwien publicznych (art. 128) orzecznictwo KIO rozréznia dokumenty podlegajace wyjasnieniu,
uzupetnieniu jak i dokumenty niekompletne i zawierajgce btedy. bowiem istotne jest ustalenie w jakim zakresie
zamawiajgcy zwracat sie do wykonawcy o uzupetnienie dokumentdw, jaki merytoryczny zakres wezwania ustalit
zamawiajacy, ktéry w jego ocenie budzit watpliwosci, bgdz stwierdzit, ze wykonawca zfozonymi dokumentami nie
potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. W Komentarzu do prawa zaméwien publicznych red. H.
Nowak, M. Winiarz wyd,2021 str. 471 podano, ze cyt.: ,Natomiast dokument (Oswiadczenie) jest niekompletny, jezeli
wprawdzie zostat fizycznie przedstawiony, ale nie spetnia okreslonych przez zamawiajgcego wymagan formalnych (np.
nie zostata podpisany, jest nieczytelny lub jego kopia nie zostata potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginatem). Od tych
dwoch przypadkéw nalezy odrézni¢ dokumenty (oSwiadczenia) zawierajgce btedy. Sa to dokumenty, ktére zostaty
fizycznie ztozone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie potwierdzajg spetnienia wymagan”.

W powyzszym zakresie uwzgledniajgc wyjasnienia Wykonawcy i ztozone dokumenty Zamawiajgcym kierowat sie:

— stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku KIO 1581/22, oraz KIO 2263/21 oraz KIO 282/22 w
ktérych podkreslono, ze ,celem zastosowania wezwania, o ktorym mowa w art 128 ust. 1 P.zp. jest umozliwienie
wykonawcy, ktéry nie ztozyt

podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedtozone przez niego $rodki dowodowe nie potwierdzajg swojg trescig
spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu, ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia. Przez uzupetnienie
czy poprawienie podmiotowych srodkéw dowodowych, nalezy rozumie¢ uzupetnienie/poprawienie o$wiadczenia
wykonawcy jakim jest np. wykaz robot. Wykonawca moze to uczyni¢ skladajgc odrebne oSwiadczenie zawierajgce
uzupetnione lub poprawione informacje. Nie jest przy tym konieczne ponowienie treSci wykazu w zakresie. ktérego nie
dotyczyto wezwanie. Sam wykaz robot jest bowiem oswiadczeniem wiasnym wykonawcy, sktadanym w okre$lonej,
najczesciej stabelaryzowanej formie, ktérego celem jest potwierdzenie spetiania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Natomiast zamawiajgcy ma w takim wypadku obowigzek tgcznej oceny przedtozonych przez wykonawce
dokumentow, tj. wykazu i uzupetniajgcego go o$wiadczenia".

Tym samym Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia postepowania o udzielenia zamowienia publicznego
okreslonych w art. 16 ustawy pap.

Ad.2 zarzut naruszenia art.17 ust.2 ustawy PZP

Ad.2a Zamawiajacy w pkt VIl ust. 2 ppkt 4.1 SWZ wymagat wykazania przez Wykonawce spetnienia warunkow
okre$lonych w art. 112 ustawy pzp — Zdolnosci technicznej lub Zawodowej poprzez wykazanie, ze nalezycie wykonat w
ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania ofert. a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
ustuge odpowiadajgca swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia za kwote. co najmniej 200 000.00 zt.
Zamawiajacy dopuszcza spetnienie warunku w ramach réznych zadan (umoéw). Wykonawca zgodnie z pkt X ust.1 lit. b
SVWWZ winien ztozyé podmiotowy Srodek dowodowy tj. wykaz ustug wykonanych. wraz z podaniem ich rodzaju. Wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow
Okreslajgcych, czy te roboty ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, O ktérych mowa, s referencje
badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot. na rzecz kitérego roboty ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty — wg zat.
nr 8 do SWZ (wzér).

Wykonawca wymagany wykaz przedtozyt wskazujgc:

» Wykonanie sieci wodociggowej. kanalizacji deszczowej oraz sanitarnej. o wartosci 1335 ooono zt w okresie
1612.2021-01092022 na rzecz GW STRABAG Przebudowa DR 94 na odcinku Modinica Giebuttow";

,Budowa kanalizacji deszczowej o wartosci 242 319,00 w okresie 03.02.2021-09.062022 na rzecz GW
STRABAG Przebudowa drég powiatowych w miejscowosci Batowice".

Na potwierdzenie, ze roboty ustugi zostaty wykonane nalezycie Wykonawca przedtozyt Listy Referencyjne [2 szt.)
wystawione przez STRABAG Infrastruktura potudnie Sp. z 0.0. z 11.01.2023 r. potwierdzajgce wykonanie nalezycie i
terminowo zgodnie z dokumentacjg techniczng i sztukg budowalng. W tresci Listu Referencyjnego o nr
KRA/014537/KP/2023 dotyczacego ,WWykonanie sieci wodociggowej. kanalizacji deszczowej oraz sanitarnej ,,0 wartosci
335 000.00 zt w okresie 16.122021-01.09.2022 STRABAG Infrastruktura Potudnie sp. z wskazat, ze Firma Ustugi Ziemne
Wodno-Kanalizacyjne A. K. ze wzgledu na etapowe dopuszczanie do ruchu poszczegdlnych odcinkéw drogowych byta
odpowiedzialna za utrzymanie konserwacije wykonanej kanalizacji deszczowej wraz z urzgdzeniami towarzyszgcymi do
dnia odbioru realizowanej inwestycji.

Celem referenciji sktadanych przez wykonawcéw na gruncie prawa zamoéwien publicznych jest potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. Referencje w istocie majg poleca¢ danego wykonawce. Przy uzyciu
jakich okreslen zostang sformutowane jest kwestig drugorzedna. catkowicie poddang woli ich wystawcy Zamawiajgcy'
powinien bowiem bada¢ catg tre5¢ dokumentu i to w jaki sposéb podmiot wystawiajgcy referencije ocenia realizacje
umowy, Wystawca dokumentu moze bowiem potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zamowienia przy uzyciu wiasnych
sformutowan i okreslen. Istotne, aby z treSci wynikata pozytywna ocena realizacji umowy.



Zamawiajacy uznat, za zasadne przyjecie referencji w zakresie wynikajgcym z zatgczonego wykazu w Oparciu o przepis
art. 99 ust.3 ustawy pzp. z uwagi na fakt. ze w ramach opisu przedmiotu zamowienia w SWZ wskazano kody CPV
45330000-9 roboty instalacyjne wodnokanalizacyjne i sanitarne: 90640000-5 ustugi czyszczenia i op6zniania kanatow
Sciekowych: 452324552-5 roboty odwadniajgce.

Wskazat na orzecznictwo podnoszac:

/ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 lipca 2019 r. sygn. Akt IV CSK 363 / 18 wskazal, ze, cyt.: ,to na Zamawiajgcym
spoczywa obowigzek petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia jeszcze przed wszczeciem
postepowania o jego udzielenie. Powinien on wiec przygotowac niezbedng dokumentacije. Jezeli powstang watpliwosci,
co do jednoznacznosci postanowien SIWZ (a szerzej: dokumentacji zamawiajacego, w oparciu o ktorg wykonawcy
sktadajg oferty), muszg by¢ one rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy"

/KIO w wyroku 1027/22 z dnia 29.04.2022 r. wskazata: ,OkreSlenie przez zamawiajgcego warunkow udziatu w danym
postepowaniu przetargowym ma na celu ocene zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamowienia, tak aby zminimalizowaé
ryzyko nienalezytego jego wykonania. Stad, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zawsze

zobowigzany jest przestrzega¢ zasad wynikajgcych z regulacji art 112 ust. 1 ustawy PZP tj. warunki udziatu w
postepowaniu muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia i by¢ sformutowane w taki sposéb, aby
zamawiajacy mogt dokona¢ wtadciwej oceny zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Podkres$li¢
przy tym nalezy, ze ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych obowigzku formutowania warunkéw w taki sposéb, ktéry
w petni odzwierciedla przedmiot zamowienia, lecz pozostawit zamawiajgcym swobode w tym zakresie, stwierdzajac
jedynie, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, a zatem opisane w
taki sposob, aby niezasadnie nie Ograniczaty dostepu wykonawcom do rynku zaméwien publicznych.

/Wyrok KIO 1581/17, w ktérym Izba, odwotujgc sie do wyroku TSUE z 04.052017 r. (C-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0. v.
(...) wskazata, ze: ,w powyzszym wyroku Trybunat nie wywi6dt analizowanych na tle rozstrzyganego stanu faktycznego
przepisdw generalnego zakazu uzupetniania dokumentéw o inne niz wykazane w ofercie zaméwienia w kazdej sytuacji.
gdy okaze sie, ze nie sg one wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu. Wrecz przeciwnie, cho¢ nie
byto to przedmiotem rozwazan Trybunatu w powyzszej sprawie, mozliwos¢ uzupetnienia, na przyktadzie warunku
do$wiadczenia, wykazu zrealizowanych zamoéwien o inne wiasne realizacje przez wykonawce wprost dopuszcza
rzecznik generalny w swojej opinii C), gdzie po wskazaniu, ze wykonawca nie moze dopisywaé do wykazu nowych
przyktadéw doswiadczenia nabytego przez inne podmioty, opatrzono nastepujacym przypisem: pomimo nie jest to
przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, nie wykluczam mozliwosci, ze oferentowi mozna by zezwoli¢ na wskazanie
innych wiasnych doswiadczen'.(...) ,Przy ponownej ocenie spetniania (m) warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage, ze z orzecznictwa lzby nie wynika zakaz brania pod uwage zawartych w tresci
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamdwienia ujetego w wykazie dodatkowych informacji odnosnie
spetniania warunku, ktoérych np. brakuje w samym wykazie. Stanowitoby to wyraz niczemu nie stuzgcego nadmiernego
formalizmu. Natomiast zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg zamawiajgcy nie moze oczekiwac i wymagac, oby z tresci
referencji, pochodzgcej od podmiotu trzeciego, zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku z postepowaniem. w
ktérym zostaje zlozona, wynikato co$ wiecej niz potwierdzenie nalezytego wykonania zamdéwienia scharakteryzowanego
pod wzgledem elementéw koniecznych dla wykazania warunku w wykazie stanowigcym o$wiadczenie wiasne
wykonawcy" (...).

Ad.2 b. Zamawiajgcy w pkt VI.2.3) SWZ wymagat wykazania przez Wykonawce spetnienia warunkéw okreslonych w art.:
12 ustawy PZP - Sytuacji ekonomicznej lub finansowej poprzez wykazanie, ze posiada ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume

gwarancyjng co najmniej 500 000.00 zt. Wykonawca zgodnie z pkt X ust. 1 lit. € SWZ winien ztozy¢ podmiotowy srodek
dowodowy tj. dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjna w kwocie. co najmniej 500 000,00
zt.

Wykonawca przedtozyt polise ubezpieczeniowg z Okresem ubezpieczenia od 6.05.2022 r. do 5.05.2023 r. na sume
gwarancyjng 650 000,00 zt oraz dowdd optacenia Sktadki ubezpieczeniowej. W tresci polisy nr 436000280393 wskazano
przedmiot ubezpieczenia tj. zakres prowadzonej dziatalno$ci pokrywajacy sie z zakresem dziatalno$ci wskazanym
Ustugi Ziemne Wodno- Kanalizacyjne A. K. w CEID poprzez kody PKD, w tym wskazane jako przewazajgca dziatalno$¢
gospodarcza i wykonywania dziatalno$¢ gospodarcza PKO 43,22 -wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych,
cieplnych, gazowych i klimatyzacyjnych, (60%), W postanowieniach dodatkowych wskazano. Ze zakres ochrony
obejmuje budowe wszelakiego rodzaju tuneli. wykopow. rowdw. rowdw kanalizacyjnych, w tym budowa systemu
kanalizacji Dowéd; polisa nr 436000280393 wystawiona przez ERGO Hestia wraz z dowodem wptaty.

Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 99 ust- 3 ustawy Zamawiajacy do opisu przedmiotu zaméwienia zastosowat nazwy i
kody Wspdlnego Stownika Zamoéwien. identyfikujac przedmiot zamowienia w SWZ wskazat na kody CPV tj. 46330000-9
roboty instalacyjne wodno- kanalizacyjne i sanitarne; 90640000-5 ustugi czyszczenia i opdzniania kanatow $ciekowych;
452324552-5 roboty odwadniajgce oraz opisat przedmiot zamowienia w pkt SWZ wskazujgc miedzy innymi na zakres
wymaganych czynnosci Wykonawcy - zatgcznik nr 6 do SWZ. Przyjety sposob opisu przedmiotu zaméwienia wynika z
faktu, ze przedmiot zamowienia objety jest 132 miesieczng gwarancjg dotyczgca postepowania na Budowe Trasy
tagiewnickiej w Krakowie od skrzyzowania z ul. Grota Roweckiego do skrzyzowania z ul. Beskidzkg i z ul. Halszki wraz z
budowa odcinka linii tramwajowej, tj. w zakresie min. przeglagdéw gwarancyjnych. W' okresie Gwarancji Generalnego
Wykonawce (Gwaranta) Obcigzajg wszelkie koszty serwisu konieczne do zachowania Gwaranciji udzielonych przez



producentéw maszyn lub urzgdzen, i w SWZ okres$lono czynnoéci zwigzane z utrzymanie oraz robotami zwigzanymi
wystgpieniem awariami, pracami interwencyjnymi itp.

Zestawienie tresci policy OC Wykonawcy z przedmiotem zamoéwienia wskazanym w SWZ uzasadnia twierdzenie, ze
Wykonawca Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. wykazat spetnienie warunku Sytuacji ekonomicznej lub
finansowej w sposo6b okreslony przez Zamawiajgcego w pkt VIl ust.2 ppkt3 SWZ. Potwierdzenia, prawidtowej czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiocie badania polisy OC Wykonawcy Ustugi Ziemne WodnoKanalizacyjne A. K., jest wyrok KIO
2391/22 w ktérym stwierdzono, ze ,Zgodnie z § 8 ust 1

pkt 4 rozporzadzenia (...) w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekciji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze Zgda¢, w
szczegolnosci, dokumentow potwierdzajgcych, Ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego
ubezpieczenia. Celem Zadania przez zamawiajgcego Od wykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, jest wykazanie warunku w
przedmiocie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j. tj. wykazanie. Ze wykonawca jest w dobrej kondyciji finansowej i jest w
stanie ponies¢ ciezar optaty sktadki ubezpieczeniowej. Zakres ubezpieczenia winien by¢é zwigzany z przedmiotem
zamowienia. a nie tozsamy (identyczny, niczym sig nie réznigcy, taki sam) z przedmiotem zamowienia. Dlatego
Zamawiajacy nie naruszyt zasad legalizmu dziatania Okreslonej w art- 17 ust.2 ustawy

Ad.3 Zarzut naruszenia art.226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i lit. ¢) ustawy PZP

Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu Odwotujgcego i wnosi 0 jego Oddalenie z uwagi na wykazang wyzej
bezpodstawnos¢ i niezasadno$¢ podnoszonych zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 16 i art. 17 ustawy Pzp iw
zwigzku z tym braku podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno- Kanalizacyjne A. K. .

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia uczestniczacy w postepowaniu wykonawca. Termin na takie
zgtoszenie uptywat w dniu 30 stycznia 2023 r. Wedtug informacji podanej przez zamawiajgcego (pismo z dnia 26/01/23)
w punkcie (...) 4) Informacja o wniesieniu odwotania wraz z kopig odwotania K. L. Przedsiebiorstwo Budowlano
Inzynieryjne zostata udostepniona zaréwno na stronie internetowej Zamawiajgcego, jak i przestana wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia w dniu 25.01.202 r. za poSrednictwem poczty elektronicznej
oraz platformy miniPortal, za posrednictwem formularzy do komunikaciji.”

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze wnoszgcy odwotanie wykonawca K. L. Przedsigbiorstwo Budowlano
Inzynieryjne (wykonawca PBI lub Odwolujgcy) posiada legitymacje procesowg do wniesienia tego odwotania. Tak jak
wskazat wykonawca

powotujgc sie na przestanki z art. 505 pkt. 1 Pzp, ze ,posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub mogt
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp”. Przede wszystkim podniost, ze jest
wykonawca (...) biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu, ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia”. Ponadto
wskazat, ze: ,Naruszenie przepisow Pzp — wybor oferty jako najkorzystniejszej, ztozonej przez Wykonawce: Ustugi
Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K., (...). Odwotujacy w toku oceny ofert uzyskat drugi wynik, ustepujgc wylgcznie
Wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K.”. Dalej podat, ze: ,Wskutek uznania zarzutéw niniejszego
odwotania — odrzucenie oferty Wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. -oferta Odwolujgcego musiataby
zostac najwyzej oceniona i przy spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, wybrana jako najkorzystniejsza. Szkoda
bedzie polega¢ na tym, ze Odwotujgcy pomimo poniesionych kosztéw przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu nie
nabedzie nowych zdolno$ci co moze utrudni¢ uzyskanie zamoéwien w przysztosci. Objete odwotaniem czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody polegajgcej m.in. na
uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania i realizacji zamoéwienia”. Wszystkie okoliczno$ci wymagane przepisem
zostaly wykazane. Izba — pomimo twierdzen przeciwnych Zamawiajgcego — zgodzita sie z wnoszgcym odwotanie, ze
szkoda moze by¢ rowniez odniesiona do braku nabycia nowych zdolnosci, ktére mogg utrudni¢ uzyskanie danemu
podobnych zaméwieh w przysztosci w innych postepowaniach, dla ktérych wykazanie odpowiedniego doswiadczenia
bedzie wymagane

Odwolujgcy, podnoszac w odwotaniu zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i lit. ¢) ustawy Pzp wskazat na
zaniechanie obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy Ustugi Ziemne Wodno-Kanalizacyjne A. K. (wykonawca UZW-K lub
wykonawca K.), ktory nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu:

a) zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt VI.2.4.4.1 SWZ oraz

b) nie zlozyt podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
odnoszac powyzsze do warunku z pkt VII.2 3) — sytuacja ekonomiczna lub finansowa.

Podnoszgc natomiast zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp z uwagi na prowadzenie postgpowania z naruszeniem
zasady przejrzystosci, uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow wskazat na:

a) nie skierowanie przez Zamawiajgcego do wykonawcy najwyzej ocenionego (...) wezwania do ztozenia
wszystkich podmiotowych srodkéw dowodowych jakich wymagat zgodnie z SWZ dokumentoéw, a jedynie do



zfozenia dokumentdw, jakich wykonawca nie zatgczyt wyraz z oferts;

b) zlamanie zasady jednokrotnego wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu — podmiotowych srodkéw dowodowych.

Z kolei zarzut naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp - prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania z naruszaniem
zasady legalizmu - Odwotujgcy odniést do wyboru wykonawcy zamowienia, ktdry nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SWZ
Zamawiajagcy w Ogtoszeniu 0 zamodwieniu w Sekcji IV (Przedmiot zamoéwienia) wskazat:
»4.2.6.) Glowny kod CPV: 45330000-9 - Roboty instalacyjne wodno-kanalizacyjne i sanitarne
4.2.7.) Dodatkowy kod CPV:
90640000-5 - Ustugi czyszczenia i oprézniania kanatéw Sciekowych
45232452-5 - Roboty odwadniajgce”
Nastepnie w Specyfikaciji Warunkéw Zamowienia (SWZ) na jej stronie tytulowej wskazano takze na ,,CPV:
45330000-9 - roboty instalacyjne wodno-kanalizacyjne i sanitarne;
90640000-5 - ustugi oczyszczania i oprézniania kanatéw $ciekowych;
45232452-5 — roboty odwadniajgce”
W punkcie lll [Opis Przedmiotu zaméwienia] podano:

1. Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest utrzymanie elementéw odwodnienia i instalacji odwadniajgcych,
ktérych zakres obejmuje:

» utrzymanie w czystosci i zapewnienie droznosci przepustow /realizacja wg potrzeb/,

» oczyszczac, odmulac, wybiera¢ osady i inny materiat naniesiony, wycina¢ korzenie i narosty, usuwac elementy
obce (gruz, Smieci, gatezie, liscie, skoszong trawe, roslinnos¢ niepozgdang, $nieg, 16d itp.), w szczegolnosci
dotyczy to krat na wpustéw deszczowych, krat na wylotach z piaskownikéw itp.

» konserwacje i czyszczenie wpustéw deszczowych oraz przykanalikéw wg potrzeb,

* monitorowanie $ciekéw, wpustow, studni, elementéw odwodnien liniowych, rurociggow, zbiornikdw, $ciekow
przykraweznikow, itd.,

+ odbidr, wywdz i zagospodarowanie odpadéw w z mycia ulic, czyszczenia studni i separatoréw (kody odpadéw
w: 20 03 03, 20 03 06, 13 05 08). (...)

Dalej w ppkt 2. w zdaniu pierwszym podano: ,2. Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia za pomocg zatgcznika nr 6
do SWZ'. W tym zatgczniku w jego punkcie lll w szczegdlnosci podano: ,Realizacja czynnosci (bez wzgledu jakiego
rodzaju wynagrodzeniem sg

obejmowane) zwigzanych z nadzorem, konserwacjg, naprawami i utrzymaniem infrastruktury

odwodnienia wraz z infrastrukturg towarzyszgcg, wykonywana bedzie poprzez zapewnienie petnej sprawnosci
technicznej infrastruktury pozwalajgcej na sprawne i bezpieczne prowadzenie komunikacji. Nalezy przez to rozumieé
jako statg i systematyczng kontrole stanu technicznego elementdw infrastruktury, kiéra powinna by¢ podstawg do
podejmowania czynno$ci konserwacyjno-naprawczych, zapewniajgcych jej bezpieczne uzytkowanie”.

W zakresie warunku z punktu VII. 2 .3) SWZ wskazano:

» 3) Wykonawca spetni warunek w ww. zakresie, jezeli wykaze, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume gwarancyjng co
najmniej 500 000,00 zt.”

W zakresie warunku z punktu VII. 2.4.4.1) SWZ podano: Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze nalezycie wykonat
w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy
- ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot niniejszego zaméwienia za kwote cé najmniej
200 000,00 zt. Zamawiajgcy dopuszcza spetnienie w/w warunku w ramach réznych zadan (umow)”.

Zamawiajgcy — tak jak podnosit w odpowiedzi na odwotanie i w toku rozprawy -zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 99 ust.
3 ustawy Pzp do opisu przedmiotu zaméwienia zaréwno w Ogtoszeniu o0 zamdwieniu jak i w SWZ (co zaznaczyt na
stronie tytutowej) zastosowat nazwy i kody Wspolnego Stownika Zamowien identyfikujac przedmiot zamowienia w SWZ
poprzez kody CPV (gtowny i dodatkowe), a mianowicie wskazat: 45330000-9 roboty instalacyjne wodno-kanalizacyjne i



sanitarne (gtéwny) oraz (dodatkowe): 90640000-5 ustugi czyszczenia i opdzniania kanatdw Sciekowych; 452324552-5
roboty odwadniajgce. Opis przedmiotu zamowienia w SWZ obejmuje migdzy innymi zakres wymaganych od wykonawcy
czynnosci okreslonych w zatgczniku nr 6 do SWZ. Tak jak Zamawiajacy zaznaczyt w zdaniu drugim: ,Nalezy wskazac¢, iz
przedmiot niniejszego postepowania objety jest 132 miesieczng gwarancjg dotyczgcg postepowania na ,Budowe Trasy
tagiewnickiej w Krakowie 6d skrzyzowania z ul. Grota Roweckiego do skrzyzowania z ul. Beskidzkg i z ul. Halszki wraz z
budowg odcinka linii tramwajowej”, tj. w zakresie min. przeglagdéw gwarancyjnych. W okresie Gwarancji Generalnego
Wykonawca (Gwaranta) obcigzajg wszelkie koszty serwisu konieczne do zachowania Gwarancji udzielonych przez
producentéw maszyn lub urzgdzen”. Takze w SWZ i wskazanym zatgczniku okreslono

czynno$ci zwigzane z utrzymanie oraz robotami zwigzanymi wystapieniem awariami, pracami interwencyjnymi itp.

Zatem Zamawiajgcy z uwagi na tre$¢ wskazywanych dokumentéw i opis warunku oraz uwzgledniajgc art. 99 ust.3
ustawy Pzp miat podstawy uzna¢ ustugi z Wykazu ustug i referencje w zakresie wynikajgcym z tego wykazu za
potwierdzajgce spetnienie warunku. Identyfikujgc bowiem przedmiot zaméwienia w Ogtoszeniu o zamoéwieniu jak w SWZ
wskazat na kody CPV. W tym miejscu Izba wskazuje (podobnie jak orzecznictwo powotane przez zamawiajgcego), ze w
przypadku watpliwosci, co do jednoznaczno$ci postanowien SWZ (a szerzej: dokumentaciji zamoéwienia na podstawie
ktérej wykonawcy sktadajg oferty), powinny by¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Ponadto okreslone przez
zamawiajgcego warunki udziatu w danym postepowaniu, w tym w przetargu maja na celu ocene zdolnosci wykonawcy
do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu zobowigzany jest przestrzega¢ zasad wynikajgcych z
art 112 ust. 1 ustawy Pzp, a mianowicie warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i sformutowane w taki sposob, aby zamawiajgcy mogt dokonaé wiasciwej oceny zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Niewatpliwie ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcego obowigzku formutowania
warunkéw w taki sposob, ktory w petni odzwierciedla przedmiot zamowienia, lecz pozostawit zamawiajgcym swobode w
tym zakresie, stwierdzajgc jedynie, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia, a zatem opisane w taki sposob, aby niezasadnie nie ograniczaty dostepu wykonawcom do rynku zamoéwien
publicznych. Ponadto z przepiséw ustawy Pzp nie wynika generalny zakaz uzupetniania dokumentoéw o inne niz
wykazane w ofercie zamowienia. Mozliwos¢ uzupetnienia, na przyktadzie warunku doswiadczenia, wykazu
zrealizowanych zamowien o inne wiasne realizacje przez wykonawce jest mozliwa przy ponownej ocenie spetiania
warunku udziatu. Oczywi$cie zamawiajgcy nie moze oczekiwac i wymagaé, aby z tresci referencji podmiotu trzeciego,
zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku z postepowaniem, w ktorym zostaje ztozona, wynikato co$ wiecej niz
potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia scharakteryzowanego pod wzgledem elementéw koniecznych dla
wykazania warunku w wykazie stanowigcym o$wiadczenie wtasne wykonawcy.

Odwolujgcy kluczowy zarzut nie potwierdzenia wymaganego warunku z VII. 2.4.4.1) SWZ odni6st do braku wykazania
przez wykonawca UZW-K ustugi ,Biezgce utrzymanie infrastruktury odwodnienia na odcinku drogowym”. Jednakze w
tym stanie faktycznym ocena warunku mogta nastepowac nie tyle wytgcznie w odniesieniu stricte do ustugi ,Biezace
utrzymanie infrastruktury odwodnienia na odcinku drogowym”, ale takze do ustugi (szerzej

rozumianej) z uwzglednieniem podanego w Sekcji IV.4.2.6.) i 7.) Gtdwnego kodu CPV: 45330000-9 - Roboty instalacyjne
wodno-kanalizacyjne i sanitarne oraz podanego w IV.4.2.7.) Dodatkowego kodu CPV: 90640000-5 - Ustugi czyszczenia i
oprézniania kanatow $ciekowych i 45232452-5 - Roboty odwadniajgce”

Analogiczne stanowisko Izba odnosi do drugiego z warunkdw, dotyczgcego polisy uwzgledniajgc opis warunku w
kontekScie wskazywanych postanowien z dokumentéw. Tym samym podobnie uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw
do kwestionowania tresci polisy. Wykonawca przedtozyt polise ubezpieczeniowg z Okresem ubezpieczenia od 6.05.2022
r. do 5.05.2023 r. na sume gwarancyjng 650.000 zt oraz dowéd optacenia skladki ubezpieczeniowej. W tresci polisy nr
436000280393 wskazano przedmiot ubezpieczenia, zakres prowadzonej dziatalno$ci pokrywajacy sie z zakresem
dziatalno$ci wskazanym Ustugi Ziemne Wodno- Kanalizacyjne A. K. w CEID poprzez kody PKD, w tym wskazane jako
przewazajgca dziatalnos¢ gospodarcza i wykonywania dziatalno$¢ gospodarcza PKO 43,22 -wykonywanie instalaciji
wodno- kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych i klimatyzacyjnych, (60%), W postanowieniach dodatkowych wskazano, ze
zakres ochrony obejmuje budowe wszelakiego rodzaju tuneli, wykopow, rowow, rowéw kanalizacyjnych, w tym budowa
systemu kanalizacji.

Izba uznata takze brak podstaw do uznania zarzutu naruszenia art.16 Pzp, albowiem Zamawiajgcy nie kierujgc do
wykonawcy K. - najwyzej ocenionego - wezwania do zfozenia wszystkich podmiotowych srodkéw dowodowych jakiego
byly wymagane w SWZ dokumentéw nie ztamat zasady przejrzystosSci, uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu. Wskazany wykonawca zfozyt wraz z ofertg dokumenty opisane w SWZ z
wytgczeniem polisy. Wezwanie z dnia 3 stycznia 2023 r. dotyczyto m.in. ztozenia wymaganej polisy. Te okolicznosci
zostaty w odwotaniu przyznane, na nich bowiem zostat oparty ten zarzut. Tre§¢ dokumentéw de facto w zakresie tego
zarzutu nie byta kwestionowana. Zatem wykonawca A. K. zlozyt wraz z ofertg czes¢ dokumentéw i oSwiadczen
wskazanych w Specyfikacji, w tym ,0éwiadczenie o aktualno$ci podanych informaciji i oSwiadczen”. Takie dziatanie
wykonawcy nie narusza przepiséw ustawy Pzp, a zatem nie moze wywotywac negatywnych konsekwenciji dla
wykonawcy. W tym postepowaniu Zamawiajgcy — jak podnosit — majgc na wzgledzie przepisy Pzp oraz sprawnos¢
postepowania (jego ekonomike) i dysponujac dokumentami wraz z ofertg - uznat wezwanie wykonawcy do ztozenia tych
podmiotowych $rodkéw dowodowych za nieuzasadnione i ograniczyt wezwanie tylko do polisy.

Odnosnie tego zarzutu, w zakresie ztamania zasady jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu — podmiotowych srodkéw dowodowych Izba nie
uwzgledniajgc rowniez tego zarzutu w podanym zakresie, miata na uwadze nastepujgce okolicznosci:

W wezwaniu z 3 stycznia 2023 r. wskazane zostaty dwie podstawy prawne tego wezwania, a mianowicie: art. 274 ust. 1



oraz art. 128 ustawy Pzp.
Wskazane wezwanie dotyczyto ztoZzenia — odpowiednio — dokumentu polisy:
/ (...) przediozenia dokumentdw okreslonych w punkcie X ust. 1 SWZ nastepujgcych

podmiotowych srodkéw dowodowych: « dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng w kwocie co najmniej 500 000,00 zt.

- a w oddzielnym akapicie — ztozenia wyjasnien (...):

A Ponadto Zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie i uzupetnienie ztozonych dokumentéw w zakresie zatgcznika nr 8 do
SWZ, {j. czy w ramach wykazanych prac realizowany byt zakres okreslony w pkt. lll. 1 SWZ w zakresie utrzymania
infrastruktury odwodnienia wraz z przediozeniem dokumentéw potwierdzajgcych ten zakres (referencje badz inne
dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane). (...)

Zatem w ramach jednego wezwania — jak wskazywat zamawiajgcy - zrealizowat dyspozycje réznych przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych regulujgcych odrebne kwestie - wezwanie do ztozenia dokumentéw podmiotowych
zgodnie z trybem prowadzenia zamoéwienia publicznego w ,trybie podstawowym" od wykonawcy najwyzej ocenionego i
wyjasnienia w zakresie ztozonego juz dokumentu.

Po uzyskaniu odpowiedzi od wykonawcy (w pismie z dnia 7.01.2023 r.)

Zamawiajacy skierowat w dniu 9 stycznia 2023 r. do tego wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 oraz art. 223 ust. 1
ustawy wezwanie jak w tytule pisma ,Wezwanie do ztozenia wyjasnien". W tym wezwaniu podano: ,Zamawiajgcy —
Trasa tagiewnicka S.A. z siedzibg w Krakowie wzywa do ztozenia wyjasnien w zakresie przediozonych w dniu
08.01.2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego, dokumentow tj. prosimy o wyjasnienie rozbiezno$ci czasowych wskazanych
w wykazie ustug zatgcznika nr 8 do SWZ oznaczonych jako Budowa kanalizacji deszczowej na Budowie drogi S7 w
Krakowie (podano date wykonania ,2018-2019”), a Listem Referencyjnym oznaczonym nr ref: S7/S/011823/ND/2020,
gdzie wskazano okres realizacji ,12.2014 r.-07.2017 r.”.

W odpowiedzi (pismo z 12.01.2023 r.) wykonawca, wyjasnit: (...) podana data wykonania rob6t (2018-2019) dotyczaca
Budowy drogi ekspresowej S7 w Krakowie, zostata nieprawidlowo podana, poniewaz. zostata automatycznie skopiowana
Z pozycji powyzej,

dotyczacej wykonania sieci wodociggowej w ul. My$lenickiej. W wyniku naszego niedopatrzenia, przepraszamy za
zaistniatg sytuacje. W zwigzku z tym. iz w SWZ nie byto podane czy data waznosci referenciji jest rozpatrywana od daty
zakonczenia robét czy od daty wystawienia referencji, a majgc na uwadze ze weszliSmy juz w nowy rok 2023 i
rozpatrujgc przeditozone referencje od daty zakonczenia robot stracity juz waznos¢. W zwigzku z tym zatgczamy nowy
wykaz ustug w petni aktualny i terminowo wazny. Ponadto zatgczamy rowniez skan referencji wpisanych do zatgcznika nr
8"

Odnoszac sie do tresci tego zarzutu — i rozpoznajgc zarzut tylko w takich granicach -lzba zgodzita sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze czynnosci ,badania i oceny ofert” majg charakter procesu, a nie - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
- jednorazowego zdarzenia, co wynika tresci przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem ,w toku
badania i oceny ofert, Zamawiajgcy moze prowadzi¢ czynno$ci w pewnym przedziale czasowym (ograniczonym
terminem zwigzania oferta), ktory konczy sie z dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty (lub jego uniewaznieniem)
oraz upublicznieniem tej informacji, a mianowicie poinformowaniem o tym uczestniczacych w postepowaniu
wykonawcow.

W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy w wezwaniach jednokrotnie zwracat sie do wykonawcy o ztozenie dokumentu.
Natomiast dwukrotnie o zfozenie wyjasnien, co jest dopuszczalne — nawet w uzasadnionych przypadkach wielokrotne - w
Swietle przepiséw Prawa zamowien publicznych. Tak jak zauwazat Zamawiajgcy przepisy ustawy Pzp (w tym jej art.
128) rozrézniajg dokumenty podlegajgce wyjasnieniu, uzupetnieniu jak i dokumenty niekompletne i zawierajace bledy, a
celem wezwania m.in. na podstawie art 128 ust. 1 Pzp jest umozliwienie wykonawcy, ktory nie ztozyt podmiotowych
Srodkéw dowodowych lub przedtozone przez niego srodki dowodowe nie potwierdzajg w ich tresci warunku udziatu, ich
zlozenie, poprawienie lub uzupetnienie. Takie uzupetienie lub poprawienie podmiotowych $rodkéw dowodowych moze
nastgpi¢ w formie odrebnego oswiadczenia (jakim jest przyktadowo Wykaz ustug) zawierajgcego uzupetnione lub
poprawione informacje i zamawiajgcy ma w takim wypadku obowigzek tagcznej oceny przedtozonych przez wykonawce
dokumentow.

W tym stanie rzeczy takze nie mogt podlega¢ uwzglednieniu podnoszony zarzut naruszenia art. 17 ustawy Pzp w
zakresie ktérego Odwotujgcy kwestionuje wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy UZW-K. W zaskarzonym bowiem
zakresie zarzuty skierowane do oferty tego wykonawcy lzba uznata za niezasadne.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437) [dalej: rozporzgdzenie].

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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